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0. Einleitung 
»Nicht alles Seiende ist Geist, Kunst jedoch ein Seiendes, das durch seine Konfiguration ein 
Geistiges wird.« Theodor W. Adorno 1 
Geld und Geist sind beliebte Gegensatze und dies nicht nur bei Jeremias Gotthelf: 
Der Geist der Kunstwerke, so Theodor W. Adorno, hafte an ihrer Gestalt. Geist sei er 
aber nur, ins owe it er tiber die dingliche Manifestation des W erkes hinausweise 2. Dieses 
Geistige der Kunst sieht Adorno gefahrdet durch die Verdinglichungstendenz der Kul-
turindustrie. In Anlehnung an Marx und Benjamin 3 pragt er dafi.ir den Begriff der Feti-
schisierung: »die Affekte, die auf den Tauschwert gehen, stiften den Schein des 
Unmittelbaren, und die Beziehungslosigkeit zum Objekt dementiert ihn zugleich. Sie 
grlindet in der Abstraktheit des Tauschwertes«. 4 Die durch kommerzielle Werte dik-
tierte Kulturindustrie fi.ihre in der Apperzeption der Kunst zu einer Verschiebung der 
Affekte auf den Tauschwert, »genossen« werde die Kunst aufgrund ihrer Bekanntheit: 
»Die von der Kulturindustrie i.iberlisteten und nach ihren Waren Diirstenden befinden 
sich diesseits der Kunst« 5. Der Ausstellungswert der Kunst sei ein bloBes Imago des 
Tauschwertes, Ausdruck des Fetischcharakters der Ware. Von der Autonomie der 
Kunst bleibe nach ihrer Regression auf den archaischen Fetischismus nichts i.ibrig: »So-
weit Kunst dem sozial vorhandenen Bediirfnis entspricht, ist sie in weitestem MaB ein 
vom Profit gesteuerter Betrieb geworden, der weiterlauft, solange er rentiert und durch 
Perfektion darliber hinweghilft, daB er schon tot ist« 6• 
0.1. Interferenz von Kunst und Wirtschaft 
In der Sprache der Systemtheorie laBt sich die Dialektik von Geld und Geist als Inter-
ferenz von Wirtschaft und Kunst beschreiben. Kunstsponsoring und Unterbrecher-
werbung sind zwei Phanomene solcher Interferenz, die nach Auffassung von Kritikem 
zu einer Kommerzialisierung der Kunst fi.ihren. Ohne jedoch eindimensional den Unter-
gang der Kunst zu beklagen, sollen die beiden Phanomene im folgenden zum Gegen-
stand eines vonjuristischen Interessen geleiteten Studiums der komplexen und ambiva-
lenten Wechselwirkung materieller Einbindung und asthetischer Eigenstandigkeit 
1 Theodor W. Adorno, 1970, S. 141. 
2 TheodorW.Adorno, 1970,S. 137. 
3 Walter Benjamin, 1963, S. 17. 
4 Theodor W. Adorno, 1973, S. 25. 
5 Theodor W. Adorno, 1970, S. 32. 
6 Adorno, 1970, S. 34. 
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gemacht werden. Die Analyse solcher KomplexiHit erfordert Begriffe, die in der Lage 
sind, zirkuHire Prozesse in Systemen zu beschreiben: Diese Anforderungen erftillt der-
urspriinglich aus der Physik stammende und neuerdings in die soziologische System-
theorie eingeftihrte - Be griff der Interferenz. 
Gegen die Reformulierung eines physikalischen Begriffes im Bereich der Sozial- und 
Rechtswissenschaft wird man moglicherweise vorbringen, daB es versUindlicher ware, 
die Phanomene Kunstsponsoring und Unterbrecherwerbung als »Konflikt« oder als 
»Uberlagerung« von Kunst und Wirtschaft zu bezeichnen. Die Begriffe »Konflikt« und 
»Uberlagerung« sind aber nicht geeignet, die Ambivalenz der Beziehung zwischen 
Kunst und Wirtschaft unter Wahrung hoher Komplexitat zu beschreiben: 
Der Begriff »Konflikt« ist negativ besetzt und spurt die Diskussion von vornherein 
auf eine negative Interpretation des wechselseitigen Verhaltnisses ein; die Bekampfung 
der Ursachen des Konfiiktes ware die rechtspolitisch naheliegende Losung. Damit liefe 
das Recht aber Gefahr, vielschichtige Interdependenzen zu tibersehen: z. B.· die prakti-
sche Attraktivitat, welche das Sponsoring oder die Unterbrecherwerbung fur die Finan-
zierung ktinstlerischer Arbeit bedeuten. 
Ebenso wie »Konflikt« ist auch »Uberlagerung« als Begriff ungeeignet. »Uberlage-
rung« assoziiert die Metapher von zwei Feldern, die sich teilweise tiberschneiden, 
wobei das eine das andere dominiert. Diese Metapher ist erkenntnistheoretisch unbe-
friedigend: Das wechselseitige Verhaltnis von Kunst und Wirtschaft ist, wie sich zeigen 
wird, als solches von zwei autonomen Systemen der Gesellschaft zu sehen. Wird ein 
eigengesetzliches System durch ein weiteres ebensolches System beeinfluBt, so kann 
diese Beziehung fremdbestimmter Autonomie nur als Paradoxie verstanden werden. 
Paradoxien aber sprengen die Erklarungskraft von Begriffen, die lineare Kausalitaten 
voraussetzen. 
Der Be griff der Interferenz nun geht aus von einem Verhaltnis zirkuHirer Kausalitat 
nach dem Muster: ich beobachte, daB du beobachtest, daB ich beobachte ... Gunther 
Teubner definiert Interferenz als »Prozessieren von Sinnmaterialien tiber Sinngrenzen 
hinweg« durch » Verkoppelung mehrerer Informationen tiber ein und dasselbe kommu-
nikative Ereignis« 7• Damit bezeichnet er einen Spezialfall struktureller Kopplung 8, 
namlich den Fall, in welchem gleichartige Phanomenbereiche- namlich soziale Syste-
me- strukturell gekoppelt werden 9• 
7 Gunther Teubner, 1989a, S. 110. 
8 Zum allgemeinen Begriff der »Struk.turellen Kopplung« vgl. Niklas Luhmann, 1990a, S. 29 ff., 38 ff., 
163 ff. 
9 Keine Interferenz liegt dagegen vor, wenn ungleichartige Phanomenbereiche betroffen sind, z. B. bei ei-




Das Kunstsponsoring und die Unterbrecherwerbung werden in dieser Arbeit als 
Ereignisse beschrieben, die zu strukturellen Kopplungen der sozialen Systeme Kunst 
und Wirtschaft fiihren. Be ide Phanomene sind hochst ambivalent und haben in jungster 
Zeit AnlaB zu heftigen Diskussionen gegeben. Das Recht wird von den Opponenten der 
Diskussion mit gegensatzlichen Motiven und Zielen zu steuemder Intervention aufge-
rufen. Traditionelles Rechtsdenken ware leicht uberfordert, wenn es darum geht, recht-
liche Losungen mit komplexen gesellschaftlichen Prozessen abzustimmen. Dber die 
Offnung zur Soziologie soli hier deshalb versucht werden, dem Recht die notwendigen 
Entscheidgrundlagen zu verschaffen, damit es sich der kulturpolitischen Herausforde-
rung stellen kann. 
0.2.1. Kunstsponsoring: Ein Finanzierungsmodell im Trend 
Zahlreiche Untersuchungen der letzten Jahre besUitigen: Kunstsponsoring ist im Trend. 
Das Kunstsponsoring ist allmahlich im Begriff, zu einem der wichtigsten Marketingin-
strumente zu werden 10. Mit einer gesamtgesellschaftlichen Entwicklung vom Sport zur· 
Kultur als wichtigster Freizeitbeschaftigung geht ein groBer Finanzbedarf der Kunst-
schaffenden einher. Die Wirtschaft wiederum sucht nach unverbrauchten Marketing-
ideen. Betriebswirtschafter haben erkannt, daB die Kunst Konsumenten anzieht, die 
·tiber ein hohes Einkommen verfugen und Wachstumszahlen zeigen, daB es sich lohnt, 
das Kunstsponsoring als Instrument der Untemehmenskommunikation zu aktivieren. 
Aus Statistiken, Umfragen und sektoriellen Untersuchungen ergibt sich eine beinahe 
»explosionsartige« Entwicklung 11. Erhebungen aus GroBbritannien 12, der Bundesre-
publik Deutschland 13 und der Schweiz 14 kommen zum Ergebnis, daB ein GroBteil der 
Untemehmen Kunstsponsoring praktizieren. Auch die Tatsache, daB in jiingster Zeit 
zahlreiche Btiros fiir Kunstsponsoring-Beratung eroffnet wurden und daB an Wirt-
schafts-Hochschulen bereits Lehrveranstaltungen in diesem Bereich abgehalten wer-
10 John Naisbitt/Patricia Aburdene, 1990, S. 75 f . 
11 Vgl. Peter Roth, 1989, S. 486-492; femer: Publizistik und Kunst, Januar 1991. 
12 Vgl. Council of Europe, 1985, S. 10. Die dort abgedruckte Wachstumsgrafik bestatigt ein exponentielles 
Wachstum des »business sponsorship of the arts in the UK« fur die Jahre »1972-83«. Die Situation in 
Grol3britarmien ist von besonderem statistischem Interesse, weil sich hier der Trend in Europa am fruhe-
sten manifestierte (im Report, S. 6). . 
13 Vgl. die Untersuchung des Kulturkreises im Bundesverband der Deutschen lndustrie in Zusammenarbeit 
mit dem Institut fur Angewandte Sozialforschung der Universitat zu Koln, publiziert in: absatzwirtschaft, 
10, 1988. Eine Studie des Miinchner Ifo-Institutes fur Wirtschaftsforderung aus dem Jahre 1988 kommt 
zu demselben Ergebnis. 
14 Vgl. Bundesamt fur Statistik (Hg.), 1992, S. 28-35. 
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den, besHitigt den Trend 15. 
Aus historischer Perspektive erstaunt, daB Kritiker vorbringen, Kunstsponsoring 
gefahrde die Autonomie der Kunst 16. Die Geschichte zeigt namlich, daB die Kunst ihre 
Glanzpunkte jeweils geradezu parallel zur wirtschaftlichen Bliite einer Kultur erreich-
te 17. Es ist darum nicht unmittelbar einsichtig, worin die Bedrohung fiir die Kunst 
bestehen sollte. Liegt die Verwirrung daran, daB der Begriff »Autonomie der Kunst« 
unscharf gefaBt ist? Tatsachlich wird der Be griff haufig unprazise, manchmal gar als 
bloBe Leerformel gebraucht. Ein differenzierter Autonomiebegriff setzt, wie im folgen-
den zu zeigen ist, eine historische Analyse der Differenzierung der Kunst in ihrem Ver-
haltnis zur Wirtschaft voraus. Erst auf dieser Grundlage kann gepriift werden, ob das 
heutige Kunstschaffen durch das Kunstsponsoring starker gefahrdet ist als ehemals 
durch die traditionelle Forderung durch Mazene und welche kultUrpolitischen Konse-
quenzen daraus zu ziehen sind. 
0.2.2. Kommerzialisierung der Kunst? 
Die Stimmen, welche die »Fetischisierung« der Kunst beklagen, vermogen nichts daran 
zu andem, daB viele Kiinstler dankbar sind fiir Beitrage, welche aus der Sponsoring-
Quelle flieBen. Unzahlige Projekte werden erst durch finanzielle Zuwendungen eines 
Sponsors realisierbar. Tatsache ist andererseits, daB Kiinstler haufig gehalten sind, das 
gesponsorte Werk derart zu gestalten, daB es in die Politik der Untemehmung paBt. 
Befiirchtet wird darum nicht nur, daB Kunstsponsoring zu einer Kommerzialisierung 
der Kunst fiihre. Ernst zu nehmen sind ebenfalls Kiinstler, welche die Anonymisierung 
des Verhaltnisses zum Forderer beklagen. Sie bedauem, daB das personliche Element, 
welches die Kunstforderung von Kunstliebhabem wie z. B. Georg Reinhardt oder Paul 
Sacher auszeichnete, in den neuen Formen des Kunstsponsoring nicht mehr dominant 
ist. Gerade die Beziehung zum »Mazen« hat sich, wie viele Kiinstlerbiographien zei-
gen, neben dem finanziellen Element in vielen Fallen als besonders wertvoll gezeigt. 
Davon mag ein Zitat des Miinchner Kunstsammlers Adolf Friedrich von Schack zeugen: 
» Mich leitet bei der Anlage der Sammlung vorziiglich die Absicht, verschiedene, bis 
dahin in beispielloser Weise vemachlassigte und durch Ungunst des Publikums an den 
Rand des Untergrundes gefiihrte hochbegabte Kiinstler ihrer unwiirdigen Situation zu 
entreiBen und zur verdienten Anerkennung zu bringen.« 18 Anders sieht die Situation 
15 Vgl. Peter Roth, 1989, S. 147 ff., sowie auch Brigitte Ulmer, 1991. 
16 So z. B. Hermann Glaser, 1990. 
17 Vgl. Michael Baxanda/l, 1977; Jerry H. Bentley, 1987; Peter Burke, 1987a; Francis Haskell, 1980; 
Aubrey Menen, 1980; Hugh Trevor-Roper, 1980; dazu ausfiihrlich das erste Kapitel. 
18 Schack hat sich besonders mit der Forderung der Maler Feuerbach und Bock/in verdient gemacht. Zitat 
abgedruckt bei Peter Roth, 1989, S. 25 f. 
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beim Sponsoring aus: Ein personliches Verhaltnis zwischen dem Sponsor und dem 
Ktinstler ist kaum denkbar, denn der Sponsor tritt in der Regel nicht als Privatmann, 
sondem als juristische Person in Erscheinung. Verhandelt wird zwar oft mit einem Kul-
tur-Verantwortlichen der Untemehmung, dieser agiert aber weniger a us personlichem, 
philantropischem Antrieb als vielmehr im Interesse der Untemehmung und ihrer 
Gesellschafter. 
0.2.3. 1st staatliche Forderung entbehrlich? 
Die Befiirchtungen der Gegner sind begrtindet durch die Feststellung, daB das Sponso-
ring die herkommlichen Finanzquellen zurtickzudrangen und den FinanzfiuB zu mono-
polisieren scheint. Neben das Sponsoring-Geld treten Einnahmen a us dem Verkauf von 
Kunstwerken oder aus Tantiemen. Im Vordergrund stehen aber nach wie vor die staatli-
chen Zuwendungen von Gemeinden, Kantonen und Bund; femer sind auch die zahlrei-
chen Kulturstiftungen zu erwahnen, die namhafte Betrage in Form von Vergabungen an 
Kunstler ausschutten. Der Gesamtbetrag, der im Jahre 1989/90 von Schweizer Unter-
nehmen fur die Kunst ausgegeben worden ist, belauft sich, aufgrund einer Schatzung 
des Bundesamtes fur Statistik, auf 250-300 Mio. Fr. 19. Diesem Betrag stehen 
802 Mia. Fr. der Gemeinden, 574 Mio. Fr. der Kantone und 143 Mio. Fr. des Bundes 
gegenuber. Die Zuwendungen der Stiftungen werden auf 60 Mio. Fr. geschatzt. Daraus 
folgt, daB etwajeder sechste Kulturforderungs-Franken von privater Seite stammt. Heu-
te sind bereits 76,9 % der 145 groBten Schweizer Untemehmen im Kunstsponsoring ak-
tiv 20. Vergleichen wir diese neuesten Ergebnisse mit einer funf Jahre alteren deutschen 
Erhebung, so ist ein starkes Wachstum der privatwirtschaftlichen Forderung zu regi-
strieren: Die damalige Studie, welche im Auftrag der deutschen Bundesregierung 
durchgeftihrt wurde, ermittelte Mittelzufltisse aus Sponsoring lediglich in der Hohe von 
45 Mio. DM 21 • Obwohl sich die heiden Studien nur beschrankt vergleichen lassen, 
mussen wir daraus auf ein rapides Wachstum des Kunstsponsoring schlieBen. Die Tat-
sache, daB kleinere Untemehmen erst vor kurzer Zeit begonnen haben, Kunstsponso-
ring zu betreiben 22, laBt vermuten, daB weiterhin mit einer jahrlichen Wachs turns rate 
von ca. 20 % zu rechnen ist 23. 
Aufhorchen lassen auf der anderen Seite Politiker, welche verlangen, daB sich der 
Staat - angesichts der konjunkturbedingten Finanzmisere - aus der Kunstforderung 
19 Bundesamt fiir Statistik (Hg.), 1992, S. 7. 
20 Bundesamt fiir Statistik (Hg.), 1992, S. 7. 
21 Vgl. lfo-Institut fiir Wirtschaftsforschung (Hg.), 1988. 
22 Vgl. etwa Birgit Grasser/ Dieter Pfister , 1990. 
23 Vgl. Peter Roth, 1989, S. 9. 
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zurtickzuzieben babe, zumal sicb die Kunst ja leicbt iiber Sponsoring-Gelder finanzie-
ren lasse. Kritiscbe Beobacbter wie der Scbauspieldirektor Jilrgen Bosse oder der Kul-
turbeauftragte der Stadt Niimberg, Hermann Glaser, wamen zwar vor einer Entlassung 
der Offentlicben Hand aus ihrer Verantwortung fur die Kunstforderung. Bosse weist 
darauf bin, daB in der Theaterforderung die Gemeinden die einzigen seien, welcbe die 
» Unabbangigkeit des Theaters aufrecbterbalten konnen« 24. Glaser fordert ein »Zusam-
menwirken von Kultur-Sponsoring und Offentlicber Hand«. Erst die staatlicbe Finan-
zierung von Kultur ermoglicbe »eine wirklicbe Partnerscbaft, die auf der Starke der 
jeweiligeh Partner beruht.« 25 Diese kritiscben Stimmen vermogen aber nichts an der 
Faktizitat von massiven Ausgabenktirzungen der Offentlichen Hand im Kulturbereich 
zu andem, zu welchen sich diese angesicbts der angespannten Wirtscbaftslage veranlaBt 
sieht. Die Tatsache, daB dieser »Riickzug aus der Kultur« des Gemeinwesens parallel 
zur »Kulturoffensive der Privatwirtschaft« verlauft, fiihrt zu einer erheblichen 
Gewichtsverlagerung in Ricbtung privatwirtschaftlicher Finanzierungsmittel fiir die 
Kunst. Diese Reduktion der zur Finanzierung des Kunstscbaffens verfiigbaren Quellen 
ist beunruhigend, da sie - wie zu zeigen ist- die Eigenstandigkeit der Kunst gefahrdet. 
A us historischer Sicht- so meine These- wares gerade die Pluralisierung der Finan-
zierungsmoglichkeiten, welche die Differenzierung der Kunst zu einem autonomen 
System ermoglichte 26• Aus dieser Perspektive scheint die Wamung Adornos vor einer 
Fetischisierung der Kunst neue Aktualitat zu erhalten. 
Dem schweizerischen Recht fehlen bislang Leitlinien einer Kulturforderungspolitik, 
welche die Gefahr einer Kommerzialisierung der Kunst zu thematisieren bereit ware. 
Dies hat seinen doppelten Grund einerseits in der foderalistischen Ordnung des Staats-
systems, andererseits im Fehlen einer expliziten Verfassungskompetenz zur Kulturfor-
derung des Bundes. Die bisherige, mehr als 100 Jahre wahrende Forderungstatigkeit des 
Bundes ist gepragt durch den Gedanken der SubsidiariHit. Kultur und Kulturforderung 
sind Angelegenheiten, welche primar in den Kompetenzbereich der Kantone fallen. 
Dennocb hat der Bund auch ohne explizite Grundlage in der Verfassung im Laufe der 
Geschicbte mehrfach eigene Initiativen ergriffen, »insbesondere da, wo staatspolitische 
Grtinde ein Handeln erforderten oder wo es sich urn Aufgaben bandelte, welche nur der 
Gesamtstaat wahrnehmen konnte« 27. Zurecht betont darum der Bundesrat in seiner 
Botschaft zum Entwurf des neuen Kulturforderungsartikels in der Bundesverfassung, 
daB der Grundsatz der Subsidiaritat urn dem Grundsatz der Komplementaritat zu 
erganzen sei: Damit wird der Bund zustandig in denjenigen Belangen, welche kraft der 
24 Zitiert bei Edzard Reuter, 1989, S. 3. 
25 Zitat von Hermann Glaser, abgedruckt bei Peter Roth, 1989, S. 24. 
26 Vgl. auch Christoph Beat Graber, 1992b, S. 192 ff. 
27 Botschaft Kulturforderungsartikel, Sonderdruck, S. 7. 
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Natur der Sache in den Wirkungsbereich des Bundes gehoren 28• Zu einer Leitkompe-
tenz im Verhaltnis Bund/Kantone mtiBte, so meine ich, auch eine Politik der Kulturfor-
derung hinzukommen, die einem ausgewogenen Verhaltnis zwischen staatlicher und 
privater Kunstforderung Rechnung tragt. 
Nur zaghaft aber ist der Bundesrat gewillt, Probleme zur Kenntnis zu nehmen, wel-
che im Zusammenhang mit Sponsoring oder Werbung die EigensHindigkeit und Vielfalt 
der Kunst gefahrden. Noch in den Dokumenten, welche im Dezember 1990 das Ver-
nehmlassungsverfahren zu besagtem Verfassungsartikel einleiteten, fehlte jeder Hin-
weis auf die Problematik. Die daraufhin geauBerte Kritik 29 und eine Einfache Anfrage 
im Parlament haben den Bundesrat immerhin bewogen, das Problem in der Botschaft 
zum Kulturforderungsartikel zur Kenntnis zu nehmen. Es wurde in Aussicht gestellt, 
Richtlinien zum Sponsoring vorzubereiten 30. 
0.2.4. Unterbrecherwerbung: Grundrechtliche Aspekte der Interferenz von 
Kunst und Wirtschaft 
Das zweite Phanomen, das, mit dem Sponsoring verwandt, berechtigten AnlaB zur 
Beftirchtung einer Kommerzialisierung der Kunst gibt, ist die Unterbrecherwerbung 
(UBW). Seit dem 1. Apri11992, dem Datum des Inkrafttretens des Radio und Femseh-
gesetzes (RTVG), ist die Unterbrechung von im Femsehen ausgestrahlten Spielfilmen 
durch Einftigen von Werbespots auch im Schweizer Femsehen gestattet. Der Parla-
mentsentscheid, der schlieBlich zur Regelung von Art. 18 Abs. 2 RTVG geftihrt hat, 
wonach Filme, deren Dauer 90 Minuten iibersteigt, unterbrochen werden dtirfen, war 
AnlaB heftiger Proteste. Verschiedene Filmschaffende gaben ihren Urunut in der Presse 
kund. Man sprach von »Schandung« 31 , »kultureller Katastrophe« 32 und »Kulturab-
bruch« 33. Angesichts der schlechten Erfahrungen, die man mit der UBW- nicht nur in 
den USA, sondern auch in Italien und Frankreich- gemacht hat, ist die Aufregung ver-
standlich 34• Zahlreich sind die Faile in Italien, in denen Filmautoren gegen (private) 
Femsehgesellschaften klagten 35. Die Filmschaffenden machten jeweils die Zerstarung 
der Integritat ihres Werkes durch die Unterbrechung geltend. Wahrend die Filmemacher 
personlichkeitsrechtliche Argumente ins Feld fiihren, geht es den Femsehanstalten urn 
28 Vgl. Botschaft Kulturforderungsartikel, Sonderdruck, S. 44. 
29 Vgl. Graber, 1991, S. 245 ff. 
30 V gl. Botschaft Kulturforderungsartike1, Sonderdruck, S. 20. 
31 Patricia Highsmith, 1990. 
32 Rolf Lyssy, 1990. 
33 Bernhard Giger, 1990. 
34 Vgl. dazu Mario Fabiani, 1988, S. 45-57; Andre Kerever, 1988, S. 10-17. 
35 Vgl. Taddeo Collovcl, 1988; ders., 1990. 
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handfeste finanzielle Interessen. Hauptsache ist, daB die Einschaltquote stimmt, an einer 
kiinstlerisch einwandfreien Wiedergabe des Werkes liegt ihnen wenig. Eine hohe Ein-
schaltquote sichert Werbeeinnahmen und stellt- so die Argumentation der Femsehan-
stalten- wiederum Gelder zur Produktion neuer F~lme zur Verfiigung. 
Diese Zusammenhange zeigen, daB sich die Kompromittierung der Kunstschaffen-
den nicht einfach durch eine Klage wegen Verletzung des Urheberpersonlichkeitsrechts 
beseitigen laBt. Die Unfreiheit ist struktureller Natur und hat ihre Ursache in den Allo-
kationsbedingungen der Filmproduktion. Analysieren wir namlich die Finanzierungs-
modelle im Filmbereich, so stellen wir fest, daB nicht nur in Italien, sondem auch in der 
Schweiz ein GroBteil der Kinofilme von Fernsehanstalten bezahlt werden. Diese wiede-
rum finanzieren sich (teilweise oder hauptsachlich) durch Einnahmen aus der Unterbre-
cherwerbung. Der Kreis schlieBt sich; die Gefahr scheint zu bestehen, daB letztlich wirt-
schaftliche Motive dariiber entscheiden, welche Filme produziert werden. Sind die 
Filmschaffenden aber auf den guten Willen der Fernsehanstalten angewiesen, wiirden 
sie am eigenenAst sagen, wollten sie gegen die Verletzung ihres Urheberrechtes klagen. 
Will man diesen strukturellen Problemen mit rechtlichen Mitteln begegnen, so bedarf 
es neuer Losungswege. Einen bemerkenswerten Ansatz z;eigt die Praxis italienischer 
Gerichte: das jeweils von den Filmschaffenden angerufene Urheberpersonlichkeitsrecht 
wurde regelmaBig im Lichte der Grundrechte gepriift 36• Eine Konkretisierung gesetz-
licher Rechte durch Orientierung an den Leitwerten der Verfassung - im schweizeri-
schen Recht umstritten- bringt den Vorteil einer Strukturierung der Interessenabwa-
gung. Fraglich bleibt allerdings, ob im Rahmen einer grundrechtsgeleiteten Argumenta-
tion auch iiberindividuelle, sprich systemische Probleme beriicksichtigt werden kon-
nen. Diese Fragen sprengen den Rahmen einer Grundrechtstheorie, welche sich b-isher 
auf individualzentrierte Konzepte stiitzt. Mit diesen traditionellen Ansatzen ist aber 
Unfreiheiten nicht zu begegnen, die ihre Ursache nicht im Verhalten individuierbarer 
Akteure haben. Gefordert ist eine Grundrechtstheorie, die in der Lage ist, Grundrechts-
wirkungen auf gesellschaftlicher Ebene zu integrieren. Das Phanomen Unterbrecher-
werbung bildet somit AnlaB, die Grundrechtstheorie im Hinblick auf die Losung komp-
lexer gesellschaftspolitischer Fragen zu iiberdenken. 
36 Vgl. Collova, 1990, S. 199-228. 
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0.3. Aufbau der Arbeit 
Gegenstand dieser Arbeit sind einige rechtlich besonders schwer zu fassende Aspekte 
der wechselseitigen Beziehung von Kunst und Wirtschaft. Die Untersuchung ist pro-
blemgerichtet aufgebaut, weshalb es nicht darum gehen kann, das Verhaltnis Wirtschaft/ 
Kunst in samtlichen Verastelungen darzustellen. Grundsatzlich werden rechtliche 
Fragen aus der Sicht des schweizerischen Rechts beurteilt; soweit der Blick auf auslan-
dische Rechtsordnungen ausgedehnt wird, erfolgen die Vergleiche punktuell und ausge-
wahlt, eine systematische Gegentiberstellung ist nie beabsichtigt. Obwohl die Arbeit 
versucht, einem interdisziplinaren Ansatz gerecht zu werden, kann es bei der Behand-
lung spezifischer Fachfragen aus Kunstphilosophie, Kunstsoziologie oder Kunstge-
schichte nicht darum gehen, den aktuellen Stand der wissenschaftlichen Diskussion dif-
ferenziert wiederzugeben; auch hier muB sich die Arbeit auf eine selektive Hinzunahme 
besonders instruktiver Arbeiten limitieren. 
Nach vorstehender Bestandesaufnahme von Problemen im Zusammenhang der Inter-
ferenz von Kunst und Wirtschaft ergibt sich folgende Liste offener Fragen: 
• Welche Modelle der Kunstforderung gibt es historisch? 
• Unter welchen Umstanden hat sich die Kunst zu einem eigenstandigen System dif-
ferenziert? 
• Was kennzeichnet die ktinstlerische Kommunikation gegentiber anderen Kommu-
nikationsformen? 
• Was ist unter dem Begriff »Kunstautonomie« zu verstehen? 
• Was unterscheidet das Sponsoring vom Mazenatentum? 
• Welche Bedeutung hat das Sponsoring fur die Wirtschaft? 
• 1st ein Dialog zwischen Kunst und Wirtschaft moglich? 
• Wie ist das Verhaltnis zwischen Kunst und Wirtschaft aus grundrechtlicher Sicht 
zu sehen? 
• LaBt sich die Notwendigkeit des Schutzes der Kunst als System aus dem Grund-
recht der Kunstfreiheit ableiten? 
• In welcher Beziehung stehen die Kunst, die Wirtschaft und der Staat in der Gesell-
schaft zueinander? 
• 1st staatliche Kunstforderung notwendig? 
• Wie hatte eine Aufgabenpolitik des Staates im Bereich der Kunst auszusehen? 
• Welche rechtspolitischen Strategien stehen fur eine erfolgreiche Steuerung offen? 
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Von diesem Fragenkatalog her ergibt sich der Aufbau der Arbeit. Das erste Kapitel ist 
der historischen Analyse typischer Modelle der Finanzierung von Kunst sowie der funk-
tionalen Differenzierung des Kunstsystems gewidmet. Im zweiten Kapitel soU unter-
sucht werden, was die SpezifiUit ktinstlerischer Kommunikation ausmacht und was dar-
aus fur einen juristischen Begriff der Kunst folgt. Im dritten Kapitel wird das 
Kunstsponsoring, als jungstes Finanzierungsmodell, in seiner Bedeutung als Kommu-
nikationsinstrument der Wirtschaft untersucht. Dieses Kapitel will zunachst aus der 
Sicht des Wirtschaftssystems die Frage stellen, welche Bedeutung der Kunst im Zusam-
menhang der GesetzmaBigkeit betriebswirtschaftlicher Kalkulationen zukommt. 
Danach soil hier, ausgehend von praktischen Fallen, aufgezeigt werden, welche Inter-
essenkonflikte sich zwischen Kunst und Wirtschaft stellen und wie diese Konflikte zu 
interpretieren sind. Ferner wird die Problematik der Unterbrecherwerbung AnlaB sein, 
die Frage der Fetischisierung der Kunst zu diskutieren. Im vierten Kapitel wird der Per-
sonlichkeitsschutz des Kunstlers in ebendiesem Zusammenhang aus grund- und urhe-
berrechtlicher Sicht reftektiert. Die Theorie der strukturellen Grundrechtswirkung soil 
eine methodologische Neukonzeption der Kunstfreiheit ermoglichen, die in der Lage 
ist, komplexe systemische Probleme mitzuerfassen. Das funfte Kapitel ist der Frage 
gewidmet, ob sich die staatliche Kunstforderung auch aufgabentheoretisch begrunden 
laBt und schlieBlich werden rechtspolitische Strategien der Kunstforderung vorgestellt. 
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1.1. Vorbemerkungen zum Untersuchungsgegenstand 
Zu Beginn des 15. Jahrhunderts riicken die ersten Vorboten dessen, was heute »Auto-
nomie der Kunst« genannt wird, ins Blickfeld der friihneuzeitlichen Geschichte der 
europaischen Kultur. Die Tatsache, daB Ghiberti einen Kommentar zu seinem eigenen 
Schaffen verfaBte oder Masaccio in einem Fresko der Brancacci-Kapelle im Jahre 1427 
einem der reprasentierten Apostel sein eigenes Antlitz gab, wird als Ausdruck eines 
beginnenden neuen SelbstbewuBtseins des Kiinstlers verstanden 1. Diese Beispiele 
iiberschreiten die Schwelle des mittelalterlichen Kunstverstandnisses und stehen am 
Anfang eines langwierigen, mehrere hundert Jahre dauemden Prozesses der Differen-
zierung des Kunstsystems. Das vorliegende Kapitel widmet sich der Geschichte dieser 
Differenzierung. Sie soil belegen, daB die Kunst der heutigen Gesellschaft adaquater-
weise als autonomes Funktionssystem beschrieben wird. Auf der Grundlage dieser 
Erkenntnis fuBen die kultur- und rechtspolitischen Oberlegungen der folgenden Kapi-
tel. 
Funktionale Differenzierung, d. h. die Organisation und Unterscheidung der wichtig-
sten sozialen Bereiche aufgrund spezifischer kommunikativer Funktionen, ist das 
Kennzeichen modemer Gesellschaften. Obwohl bedeutende Kunsthistoriker und Philo-
sop hen des 19. und beginnenden 20. Jahrhunderts der Renaissance Elemente von 
»Modemitat« zuschrieben 2, ist diese Gesellschaft nicht eigentlich modern. Sie ist nicht 
funktional differenziert, sondern gehorcht dem Ordnungsprinzip der Stratifikation. 
Die Kunstschaffenden gehorten zum Stratum der Handwerker; davon zeugt schon die 
Tatsache, daB sich Maler und Bildhauer mit Steinmetzen und Maurern in Handwerker-
zunften organisierten 3. Brennende Frage heutiger Diskussion ist, wie sich die okono-
mischen Bedingungen, unter denen Kunstwerke zustande kamen (und kommen), auf 
die »Autonomie« der Kunst auswirkten (und auswirken). Das zweite Ziel dieses Kapi-
tels ist es deshalb, die historisch wechselnden materiellen Umstande der Entstehung 
von Kunst zu typisieren, urn zu erfahren, in welchem Verhaltnis die okonomischen 
Bedingungen der Moglichkeit von Kunst zur asthetischen Eigengesetzlichkeit stehen. 
Die Produktionsbedingungen, unter denen die Renaissance-Kunstler arbeiteten, 
unterscheiden sich grundsatzlich von der heutigen Situation, die es Malem erlaubt, 
1 Vgl. Georges Duby, 1976, S. 327. 
2 Vgl. die Nachweise bei Peter Burke, 1987a, S. 13-22. 
3 Vgl. Georges Duby, 1976, S. 230 f.; Peter Burke, 1987a, S. 67 ff. 
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Motive ihrer freien Wahl zu malen und sich erst dann nach einem Kaufer umzusehen. 
Die Kunst des 15. und 16. Jahrhunderts war ausgepragte Auftragskunst 4, ein eigentli-
cher Kunstmarkt warnicht bekannt. Im Fresko »Santa Trinita« 5 , das Masaccio im Jahre 
1425 im Auftrag einer florentiner Familie zum Schmucke des Familiengrabes malte, 
erscheint der Stifter selbst im Vordergrund der Kreuzigungsszene im scharlachroten 
Gewand des »gonfaloniere«, des hochsten Beamten der Republik. 6 Die Anweisungen 
der Auftraggeber beschrankten sich aber nicht auf die eigene Glorifizierung. Vielmehr 
stellten die Klienten detaillierte inhaltliche und formale Vorschriften auf, welche oft 
so gar als Skizzen zum integrierenden Bestandteil eines Vertrages erklart wurden 7. Die 
Untersuchungen von Michael Baxandal/ 8 oder Peter Burke 9 haben klargemacht, wie 
stark der EinfluB der Geldgeber auf das jeweilige Kunstwerk gewesen ist. Fast schon 
konnte man den Klienten als »Miturheber« des in Auftrag gegebenen Werkes bezeich-
nen. Nicht nur bezi.iglich der Produktion, sondem auch hinsichtlich ihrer Rezeption 
fi.igte sich die Renaissance-Kunst in die stratifikatorische Gesellschaftsordnung. Sie 
richtete sich nur an eine kleine Schicht von Angehorigen einer des Lesens und Schrei-
bens kundigen Elite 10• 
Obwohl auch in der heutigen Gesellschaft die Kunst vorwiegend von einer Minder-
heit rezipiert wird, umspannt sie von ihrem Anspruch her die ganze Gesellschaft. Auch 
die Produktionsbedingungen heutiger Ki.instler unterscheiden sich deutlich von denen 
der Renaissance. In der Regel entstehe~ Kunstwerke nicht im Auftrag. Keine Rede 
davon, daB Geldgeber bestimmen, welche Figuren den Hintergrund des Bildes schmi.ik-
ken sollen, welche Farben der Maler zu verwenden und von welcher Qualitat diese Far-
ben zu sein haben. Die Kunst des 20. Jahrhunderts gehorcht ihren eigenen Gesetzen, sie 
ist auto nom. Dennoch sehen kritische Analytiker der Moderne diese Autonomie gerade 
durch die heute gegebenen okonomischen Entstehungsbedingungen gefahrdet. Theodor 
W. Adorno erkennt in der starkeren Gewichtung ihres Warenwertes die Hauptursache 
der Fetischisierung der Kunst. Die Verbindung von Geld und Kunst in der heutigen 
Kulturindustrie spalte - so Adorno - die Kunst in Kulturbesitz und Lustgewinn und 
fi.ihre letztlich zur ZerstOrung ihres Geistes 11 • Durch die » Verfilzung mit dem kapitali-
4 Vgl. Michael Baxandall, 1977, S. 31 f. 
5 Santa Maria Novella, F1orenz. 
6 Hugh Honour/John Fleming, 1982, S. 332 f. 
7 V gl. die Beispiele bei Michael Ba:xandall, 1977, S. 9-41. 
8 Vgl. Michael Baxandall, 1977. 
9 Vgl. Peter Burke, 1987a. 
10 Die daneben existierende Volkskultur wird von der Kunstgeschichte nicht besonders ernst genommen. 
Vgl. fur das 14. Jahrhundert: Georges Duby, 1976, S. 230 f.; fur das 15. und 16. Jahrhundert: Peter 
Burke, 1987a, S. 7. 
11 Theodor W . Adorno, 1970. 
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stischen Betrieb« werde die Autonomie der Kunst unmittelbar gebrochen 12. 
Bruch bedeutet Verletzung, Einschnitt, ZerstOrung. Unklar bleibt, wie fiir Adorno 
eine Gesellschaft aussehen miiBte, die eine >>Ungebrochen autonome« Kunst ermogli-
chen wiirde. Zu vermuten ist, daB er eine Gesellschaft meint, die nicht durch den »kapi-
talistischen Betrieb« dominiert wird. Verwirren muB aus dieser Sicht allerdings die 
Feststellung, daB im Laufe der Geschichte bedeutende Kunstwerke gerade dann und 
dort entstanden sind, wo auch die Geldwirtschaft bliihte 13. Dies gilt in besonderem 
MaBe fur die Renaissance, deren Nahrboden Jacob Burckhardt im Reich tum und in der 
Freiheit der SUidte des spatmittelalterlichen Italiens sah 14. Urn die These Adornos vor 
dem Vorwurf der Ideologie zu retten und ihre Giiltigkeit fur die heutige Gesellschaft zu 
untersstreichen, bedarf sie der historischen Prazisierung. Der Be griff der Autonomie der 
Kunst - beziehungsweise ihres Bruches - ist unter Beriicksichtigung des Differenzie-
rungsprozesses des Kunstsystems historisch zu klaren. Damit erst riicken Veranderun-
gen in der jeweiligen gesellschaftlichen Umwelt der Kunst ins Blickfeld der Untersu-
chung. Die Differenz von System und Umwelt ermoglicht die Unterscheidung von 
Selbst- und Fremdbestimmung. Davon wird eine Verdoppelung der Referenz erhofft: 
Die Differenzierung einer autonomen Kunst wird so nicht nur in bezug auf eigene 
GesetzmaBigkeiten (Selbstreferenz), sondem ebenfalls mit Blick auf die Differenzie-
rung der Systeme Religon, Wirtschaft, Recht und Politik (Fremdreferenz) beobachtbar. 
Im Hinblick auf die- in vorliegender Arbeit im Vordergrund stehende - staats- und ver-
fassungsrechtliche Problemstellung ist die Differenzierung der Kunst tiber die Unter-
scheidung von Freiheitsaspekten und Forderungsaspekten nachzuzeichnen. 
Entsprechend der doppelten Zielsetzung iiberlagem sich in diesem Kapitel zwei The-
menkreise. Zum einen soli kurz (und im Kontext einer juristischen Arbeit notgedrungen 
fragmentartig) die Differenzierung des Kunstsystems nachgezeichnet werden. Zum 
andem geht es urn die Untersuchung spezifischer historischer Typen der Finanzierung 
von Kunst. Typisiert werden sollen folgende Madelle: 
• Patronatsalmliche Kunstforderung 
• Der Markt und verwandte Formen der Selbstfmanzierung der Kunst 
• Staatliche Kunstforderung 
• Sponsoringahnliche Kunstfmanzierung. 
12 Theodor W. Adorno, 1970, S. 467. 
13 Vgl. dazu Michael Baxandall, 1977; Peter Burke, 1987; Francis Haskell, 1980; Aubrey Menen, 1980; 
Hugh Trevor-Roper, 1980. 
14 Vgl. Peter Burke, 1987a, S. 15. 
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Die Parallelitiit beider Untersuchungsziele legt es nahe, spezifische Typen der Finan-
zierung im Ablauf der geschichtlichen Entwicklung zu diskutieren. A us diesem Grunde 
werden die vier Finanzierungsmodelle im engeren Bezug zum jeweiligen sozialen 
Umfeld untersucht, in welchem sie hauptsachlich vorzufinden sind. Einschrankend ist 
zu bemerken, daB eine systematische Darstellung weder in zeitlicher noch in geographi-
scher Hinsicht angestrebt ist. Die Untersuchung soil die These belegen, wonach die 
funktionale Differenzierung der modemen Gesellschaft nicht nur zur Autonomie der 
Kunst geftihrt, sondern ebenfalls eine Pluralisierung ihrer Geldquellen bewirkt hat. Erst 
diese Aufsplittung der Bindungen hat der Kunst den Weg zu ihrer eigenen Differenzie-
rung als autonomes System geebnet. FUr die heutige Gesellschaft wird in den folgenden 
Kapiteln das kulturpolitische Postulat entwickelt, daB die Pluralitat im Bereich der 
Finanzierungsbedingungen von Kunst die beste Voraussetzung der autonomen Erfiil-
lung ihrer spezifischen gesellschaftlichen Funktion biete. Die Fundierung einer solcher-
art polyzentrischen Kulturforderungspolitik soli schlieBlich, im fiinften Kapitel, auf 
der Ebene der Staatsaufgaben wiederaufgenommen und konkretisiert werden. 
1.2. Patronatsahnliche Formen der Kunstforderung durch geistliche und 
weltliche Herrscher 
1.2.1. Antike 
Die Formen der Kunstfinanzierung, welche die antiken Kulturen kannten, standen in 
engem Zusammenhang mit der jeweils vorherrschenden okonomischen Situation. 
Solange die griechische Wirtschaft eine agrarische und handwerkliche war, blieb ein 
Kunsthandel unbekannt. Die Kunst wurde vor allem durch adelige Mazene und an den 
Hofen der Tyrannen gefordert. Mit der Entstehung der attischen Demokratie traten auch 
staatliche Institutionen als Kunstforderer in Erscheinung. Der Stadtstaat wurde voriiber-
gehend zum wichtigsten Auftraggeber von Kunst 15. Mit dem attischen Festspieltheater 
versuchte die Polis, die Kunst fiir Propagandazwecke zu instrumentalisieren 16. Die 
Schauspieler standen in Staatsdiensten, was dem herrschenden Biirgertum ermoglichte, 
seinen Interessen durch geeignete Darstellung auf der Biihne zum Durchbruch zu ver-
helfen. Mit dem wirtschaftlichen Aufschwung im »hellenistischen intemationalen 
Kapitalismus« 17 entstand allmahlich ein Handel mit Kunstwerken, welcher die soziale 
Stellung der benachteiligten bildenden Kiinstler zu verbessem vermochte, ohne ihnen 
aber den Status des privilegierten Dichters oder eines Kiinstlers im heutigen Sinne des 
15 Vgl. Arnold Hauser, 1953, S. 121. 
16 Vgl. Arnold Hauser, 1953, S. 89. 
17 Vgl. Arnold Hauser, 1974, S. 543. 
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Begriffes zu verschaffen. Vorherrschend blieben patronale Forderungsstrukturen, ver-
bunden mit einer einseitigen Abhangigkeit des Kiinstlers vom hofischen oder biirgerli-
chen Geldgeber. Ahnlich war auch die romische Antike eine Epoche der Abhangigkeit 
des Kiinstlers 18 . Bildende Kiinstler und Dichter Standen in ganz unterschiedlichem 
Ansehen: Wahrend jene als »banausische Handwerker« Lohnarbeit zu verrichten hat-
ten, genossen Dichter auch zu Zeiten argster Abhangigkeit die Gastfreundschaft ihres 
Brotherren. Arnold Hauser sieht die unterschiedliche gesellschaftliche Geltung darin 
begriindet, daB Maler und Bildhauer eine manuelle und darum schmutzige Arbeit zu 
verrichten hatten, wahrend Dichter »saubere Kleider« trugen und »reingewaschene 
Hande hatten« 19. Mit der geldwirtschaftlichen und stadtischen Umgestaltung der spat-
antiken Kultur veranderten sich die Produktionsbedingungen der Kiinstler insofem, als 
ein privates Mazenatentum neben die Gonnerschaft des Hofes trat. Obwohl sich damit 
die soziale Geltung und das Ansehen der Kiinstler verbesserte, hat die Diskriminierung 
der bildenden Kiinste gegeniiber der Dichtkunst weiter fortbestanden 20. 
1.2.2. Die Kulturepochen des Mittelalters 
Die Kunst des Mittelalters ist wie dieses selbst religios gepragt. Die Vorherrschaft des 
»Ordo dei« umspannt samtliche drei Kulturepochen: den friihmittelalterlichen Feudalis-
mus, das hochmittelalterliche hofische Rittertum und das spatmittelalterliche stadtische 
Btirgertum. Trotz dieser Einheit im ReligiOsen ist H ausers Feststellung zuzustimmen, 
wonach der Graben zwischen den drei Kulturepochen tiefer sei, als sich das Mittelalter 
insgesamt gegeniiber der Antike oder der Renaissance unterscheidet 21 • Er stellt fest, 
daB die gemeinhin als charakteristisch bezeichneten Ziige der mittelalterlichen Kunst, 
namlich das »Streben nach Vereinfachung und Stilisierung, der Verzicht auf den Tiefen-
raum und die Perspektive« und die »willkiirliche Behandlung der Proportionen der Kor-
per« nur fiir das Friihmittelalter bezeichnend sind 22• Diese Charakteristika verlieren 
spatestens mit dem Beginn der geldwirtschaftlichen stadtischen Periode ihre Geltung. 
Daraus laBt sich die Vermutung ableiten, daB die entscheidende Wende im Erschei-
nungsbild der Kunst im Ubergang von naturalwirtschaftlichen Produktionsformen zur 
Geldwirtschaft zu sehen ist. Prazisierend ist im folgenden herauszuarbeiten, daB die 
veranderten soziookonomischen Verhaltnisse zwar tiber die Entstehungsbedingungen 
18 Vgl. Arnold Hauser, 1953, S. 118 ff. 
19 Vgl. Arnold Hauser, 1953, S. 118. 
20 Vgl. Arnold Hauser, 1953, S. 123. 
21 Vgl. Arnold Hauser, 1953, S. 127 f . 
22 Arnold Hauser, 1953, S. 127. 
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das Erscheinungsbild der Kunstwerke zu verandem vermochten, daB die Kunst aber 
auch im Spatmittelalter ihren tief religiosen, vergeistigten Charakter behielt 23 . 
1.2.2.1. Agrarische und feudale Kultur 
Im Zuge der Volkerwanderungen, die zur Besetzung des europaischen Westens durch 
germanische und keltische VolkersUimme ftihrten, erlebte die imperiale Kultur der 
Antike nicht einen plOtzlichen RiB, sondem verschwand erst nach und nach 24• Auch der 
Schwe:rpunkt des sozialen Lebens verlagerte sich nur allmahlich von der Stadt auf das 
Land. Parallel zum Ubergang von der Geldwirtschaft zur Naturalwirtschaft sank die 
Kultur »auf einen in der Antike unbekannten Tiefstand und blieb jahrhundertelang 
unproduktiv « 25. Da die KlOster noch zu arm waren, figurierten die Domkirchen als ein-
zige Auftraggeberinnen groBerer Kunstwerke, soweit wahrend dieser Zeit in Westeu-
ropa uberhaupt Kunst entstand. Eine vorubergehende Renaissance der imperialen Kunst 
erlebte der westeuropaische Raum erst mit Karl dem Gross en. An seinem Hofe stiftete 
er eine literarische Vereinigung von Dichtem und Gelehrten. Ebenfalls existierte eine 
Palastwerkstatt, in welcher die Hofklinstler illustrierte Handschriften und kunstgewerb-
liche Gegenstande herstellten 26• Das in Aachen geschaffene »Musenheim« wurde von 
spateren europaischen Furstenhofen kopiert 27 und die Palastschule zum Vorbild fur die 
im ganzen Reich entstehenden Dom- und Klosterschulen. Auf Anordnung Karls began-
nen sich die KlOster vermehrt Bildungsaufgaben zu widmen und festigten nach dem 
Untergang der Karolingermacht ihre Stellung als wichtigste Trager der klassisch anti-
ken und christlich antiken literarischen Tradition 28• 
Die urn die Jahrtausendwende einsetzende Feudalisierung ging einher mit der zuneh-
menden Schwierigkeit der Konige, den Landfrieden groBraumig zu sichem 29• In glei-
chem MaBe, wie die Ritterfursten die Friedenssicherung in ihrem Herrschaftsbereich 
ubemahmen, gewannen sie an EinfluB gegenuber dem Monarchen. Der Hof muBte seine 
Vorrangstellung im geistigen Leben an die KlOster abtreten, welche durch Stiftungen 
des Rittertums zu Orten der Schopfung und Pflege der bildenden Kunst, der Literatur 
und der Wissenschaft wurden 30. Mit diesen Gaben sicherten sich die weltlichen Herren 
ihr Seelenheil. Die Monche beteten fur ihre Wohltater, kopierten sakrale Bucher zur 
23 Vgl. Hauser, 1953, S. 128. 
24 Vgl. Hauser, 1953, S. 153. 
25 Hauser, 1953, S. 153. 
26 Vgl. Hauser, 1953, S. 160 
27 Vgl. Hauser, 1953, S. 159. 
28 Vgl. Georges Duby, 1976, S. 31. 
29 Vgl. Duby, 1976, S. 47. 
30 Vgl. Duby, 1976, S. 53; Hauser, 1953,S. 175; Aubrey Menen, 1980, S. 39. 
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Ehre Gottes oder produzierten Kunstgegenstande, die in der Liturgie Verwendung fan-
den. Parallel zur sakralen Kunst der Kloster gehorten vor allem bei den West- und Stid-
germanen Berufsdichter zum festen Bestand des flirstlichen Hofes. Daneben gab es 
auch den wandemden Hofsanger, der wiederum vom eher verwahrlosten Spielmann zu 
unterscheiden ist. Wahrend die wandernden Hofsanger in der Gunst und Achtung eines 
Fursten standen, gehorten die spater auftauchenden fahrenden Spielleute oder Menest-
rels dem untersten sozialen Stand an 31 . Im 11. Jahrhundert grenzten sich die Kloster-
unter dem EinfiuB der Cluniazensischen Reform - starker gegenliber der weltlichen 
Lebenshaltung ab. Georges Duby wertet die gleichzeitig entstehende Romanische Kir-
chenarchitektur als Ausdruck einer Reaktion gegen die imperiale Kunst der Antike 32. 
Nach dem Motto »per visibilia ad invisibilia« kam der Kunst die Aufgabe zu, die har-
monische Struktur der von Gott geordneten Welt sichtbar zu machen 33• Musik und bil-
dende Kunst wurden in der Zeremonie vereinigt. Bilder wirkten mit ihren einfachen 
Formen als Schllissel zum Mysterium und dienten den nicht lesekundigen Monchen zur 
Kontemplation der heiligen Botschaft irn Figurativen. Bis zum Ende des 11. Jahrhun-
derts richtete sich diese Kunst ausschlieBlich an die Mitglieder der Klostergemein-
schaft 34• 
1.2.2.2. Stadtiscbe Kultur 
Die Anfange der Geld- und Verkehrswirtschaft und die Wiedergeburt eines stadtischen, 
Handwerk und Handel tre.ibenden Blirgertums zu Beginn des 12. Jahrhunderts revolu-
tionierten das mittelalterliche Leben 35. Ursachen des wirtschaftlichen Aufschwungs 
der Stadte waren Fortschritte in der Landwirtschaft, die Spezialisierung neuer Berufs-
stande und die Verfiigung tiber einen groBeren Vorrat an Geldmitteln. Welche Ursache 
im Vordergrund stand, ist nicht zu ermitteln. Wesentlich ist, daB im Unterschied zum 
Fruhmittelalter nicht mehr nur zur Deckung des Eigenbedarfs produziert wurde, son-
dem Gtiter auf Vorrat hergestellt wurden, urn sie an Kunden zu verkaufen 36. Die Ent-
wicklung zur abstrakten Geldwirtschaft hat sich erst im Laufe der kommenden J ahrhun-
derte vollzogen, vorerst wurden Gtiter auf dem stadtischen Markt getauscht. Zahlreiche 
Stadtgrlindungen sind Ausdruck einer Verlagerung des Lebensmittelpunk:tes vom 
Lande in die Stadt. Wahrend sich das frlihmittelalterliche Geistesleben zur Besinnung 
in KlOster zurlickzog, suchte die neue stadtische Kultur die Beriihrung mit der Welt. Als 
3l Vgl. Hauser, 1953, S. 167. 
32 Vgl. Duby, 1976, S. 89. 
33 Vgl. Duby, 1976, S. 97. 
34 Vgl. Duby, 1976, S. 98. 
35 Vgl. Arnold Hauser, 1953, S. 202. 
36 Vgl. Hauser, 1953, S. 203. 
35 
1. Differenzierung der Kunst 
Zentren des Handels und des Giiteraustausches wurden die Stadte zum Treffpunkt der 
Reisenden aus der naheren und weiteren Umgebung. Die Griindung von bischoftichen 
Schulen in den Kathedralen der Stadte trug einem wachsenden Bildungsbedarf Rech-
nung und relativierte die Bedeutung der KlOster auch in dieser Hinsicht. Diese allge-
meine Qffnung der Lebenshaltung manifestiert sich deutlich in der Kunst. Hauser 
spricht davon, daB sich mit der Entstehung der Gotik der »tiefste Wandel in der 
Geschichte der neueren Kunst« vollziehe 37• Die neue Schicht des Handel und Hand-
werk treibenden Burgertums rang urn Anerkennung als eigener Stand. Ausdruck dieser 
Bemiihungen des »tiers etat« waren Spenden an den bischoftichen Stadtherren, die zum 
Bau stadteigener Kathedralen bestimmt waren. Ab 1190 zeigt sich in der Kirchenarchi-
tektur eine neue Asthetik des Lichts. Unter Zuhilfenahme der Geometrie werden die 
Dombauten eleganter, hoher, Ieichter und komplexer 38. Die Gotik nehme, so Duby, die 
Realitaten visuell vorweg, die sich dem Menschen des Hochmittelalters angesichts des 
Todes stellen: »la resurrection et l'ouverture du ciel au Demier Jour« 39• 
Auch die Kultur des Hoch- und Spatmittelalters war jenseitsgerichtet. Die Aufgabe 
des beim Dombau engagierten Kunstlers bestand weniger darin, individuelle Beobach-
tungen zum Ausdruck zu bringen, als vielmehr die Eingebundenheit aller Formen in das 
gottliche Denken zu zeigen 40. Noch immer ist die Kunst vor allem Sinnbild des Heili-
gen. Im Zuge der Ausbreitung des Christentums im 13. Jahrhundert wurde die Kunst 
vermehrt dazu eingebunden, die heilige Botschaft unter die des Lesens und Schreibens 
zumeist noch unkundige stadtische Bevolkerung zu tragen. Eine erste Profanisierung 
der Kunst brachte das 14. J ahrhundert. Insbesondere in Italien nahm diese einen erzah-
lenden Charakter an. Mit B ildem und Klang en wurden biblische Geschichten illustriert 
und erklart; vermehrt tauchten darin nun auch weltliche Edelleute als Protagonisten 
auf 41 . Predigergemeinschaften und Bruderschaften drangen auf die Qffnung des Got-
tesdienstes und die Verbreitung des Gebetes im Volk. In den Zeremonien und kollekti-
ven Meditationen erhielten »sacre rappresentazioni« die Aufgabe, das (lateinisch) 
Gesprochene zu illustrieren, einen Dialog zu bereichem oder sich mit Musik zu szeni-
schen Spielen zu organisieren 42• Das Nachspielen der heiligen Szenen im Mysterien-
spiel wurde zum tiefsten Ausdruck des glaubigen Erlebens einer brei ten Masse. Gleich-
zeitig mit dieser Vulgarisierung der Religion widmete sich die Kunst vermehrt den 
Imaginationen und Traumen der Menschen. Neben sakralen Themen gewann die Kava-
3? Vgl. Hauser, 1953, S. 201. 
38 Vgl. Georges Duby, 1976, S. 144. 
39 Duby, 1976, S. 111. 
40 Vgl. Duby, 1976, S. 180. 
41 Vgl. Duby, 1976, S. 226. 
42 Vgl. Duby, 1976, S. 265-275. 
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liers- und Ritterkultur sUirkeren Ein:fluB auf den Charakter der Kunstwerke 43. Die Tat-
sache, da£ die Religion nicht mehr samtliche sozialen Beziehungen bestimmte, sondem 
sich in einem spezifischen Funktionsbereich der Gesellschaft zu konzentrieren begann, 
kann als erstes Anzeichen einer Differenzierung des Religonssystems gelesen werden. 
Die Konzentration des ReligiOsen betonte die Differenz zu ihrer gesellschaftlichen Urn-
welt und stellte damit Raum frei zur Ausbildung okonomischer und asthetischer Kom-
munikation. Insofem bedeutet Sakularisierung ein Doppeltes: erstens eine versUirkte 
Selbstbezuglichkeit der Religion und zweitens die Verselbstandigung ihrer gesell-
schaftlichen Urn welt 44• Die direkten Auswirkungen dieses Vorgangs auf die Kunst 
zeichnen sich allmahlich ab: Neben dem Klerus (und im Bereich der Dichtung dem Rit-
tertum) treten nun vermehrt besonders wohlhabende Kaufleute als Auftraggeber in Er-
scheinung. Die Abhangigkeit des Kunstlers vom Klienten bleibt zwar bestehen; den-
noch sind gewichtige Veranderungen festzustellen. Wahrend zuvor der Kunstler die 
Anweisungen der geistlichen Herren moglichst genau ins Werk zu ubertragen hatte, 
schreiben die weltlichen Patrons nur noch zentrale Elemente vor, mit welchen das Bild 
auszustatten ist. Innerhalb dieses Rahmens erobert sich der Kunstler einen beschrankten 
Raum zur Ausbildung seines personlichen Ausdrucks. 
1.2.3. Adelige und geistliche Mazene in der Renaissance 
Mit zunehmender Umstellung auf Geldwirtschaft beschleunigte sich der gesellschaftli-
che Wandel. Die Kultur der Renaissance, deren Anfange auf den Beginn des 15. Jahr-
hunderts datiert werden und von den nord- und mittelitalienischen Stadten ausgingen, 
ist die Frucht dieser Entwicklung. Hauser betont, daB im 15. Jahrhundert nichts eigent-
lich Neues beginne, daB jedoch vieles, was in den J ahrhunderten zuvor gewachsen sei, 
nun zur Vollendung komme 45• Die eigentliche Zasur sei auf das En de des 12. J ahrhun-
derts zu verlegen, auf den Zeitpunkt der Neubelebung der Geldwirtschaft. Trotz Beto-
nung des Primats der Wirtschaft beim Aufbruch in die Neuzeit darf der enge Bezug zur 
gleichzeitig stattfindenden Transformation des Spirituellen nicht aus den Augen verlo-
ren werden 46• Eine Befreiung nichtreligiOser Funktionsbereiche der Gesellschaft von 
religiOser Determination wurde nur deshalb moglich, weil sich die Religion als selb-
standiges System zu differenzieren begann. Von der starkeren Besinnung der Religion 
43 Vgl. Duby, 1976, S. 259. 
44 Zum Begriff der »Sakularisierung« vgl. Niklas Luhmann, 1982a, S. 227 ff. 
45 Vgl. Arnold Hauser, 1953, S. 281. 
46 Ftir Jacob Burckhardt, 1928, S. 465, sind die Renaissancemenschen »religiOs geboren wie die Abendlan-
der des Mittelalters, aber ihr machtiger Individualism us machte sie darin wie in anderen Dingen vollig 
subjektiv, und die Fillle von Reiz, welche die Entdeckung der auBeren und der geistigen Welt auf sie aus-
tibt, macht sie tiberhaupt vorwiegend weltlich.« 
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»auf sich selbst« profitierte die Wirtschaft etwa durch die Abkehr vom Zinsverbot 47. 
Auch in det Kunst ist eine Profanisierung festzustellen: Indem die Kunst von religiOs 
stilisierten Ausdrucksmustem entbunden wurde, entstand ein Freiraum ihrer Verselb-
standigung. Wichtig ist die Feststellung, daB es sich hier urn Vorboten der funktionalen 
Differenzierung der Gesellschaft handelt, einem ProzeB, der seine Vollendung erst 
gegen Ende des 18. Jahrhunderts finden wird. 
Unzweifelhaft veranderte sich der Charakter der Kunst mit dem Aufkommen hofisch-
mazenatisclier Forderungstypen. Wahrend unter dem Patronat der Kirche die Kunst 
ganz dem religiosen Kult unterworfen war und als Kirchen- und Tempelschmuck, als 
ritueller Tanz und zur Inszenierung bedeutender Episoden der Liturgie dienen muBte, ist 
nun ein erstes SelbstbewuBtsein des kilnstlerischen Ausdrucks festzustellen 48. Den-
noch dilrfen weder das AusmaB der Profanisierung noch die neue »lndividualitat« des 
Kunstlers uberschatzt werden: 
• Erstens belegt eine Untersuchung von Burke, daB der Anteil von weltlichen The-
men in den Bildem des 16. Jahrhunderts erst 20% ausmachte 49. Ferner hat Bax-
andall die Ubereinstimmung der verschiedenen Phasen in den Verkilndigungsze-
nen (Conturbatio, Cogitatio, Interrogatio, Humiliatio, Meritatio) mit dem Ablauf 
der Predigten nachgewiesen 50• Die Aufgabe des Kunstlers hestand darin, auBere 
Visualisierungen eines Themas zu produzieren, die an die inneren Visualisierun-
gen des zeitgenossischen Betrachters anzuknilpfen vermochten. Dieses offentliche 
BewuBtsein war religiOs gepragt 51 • Soweit Hilder im Auftrag der Kirche entstan-
den, wurde darum verlangt, daB sie »(1) klar, (2) attraktiv und einpragsam und (3) 
zur Beschaftigung mit den heiligen Geschichten angetan« seien 52• Solche Forde-
rungen vermogen- nebst der Imitation der antiken Tradition- die Dominanz des 
naturalistischen Stils zu erkHiren 53• 
• Zweitens bezeichnet der Begriff »artista« im 15. Jahrhundert nicht den Kunstler, 
sondem einen Studenten der »artes liberales«, der humanistischen Elementarfa-
cher Grammatik, Rhetorik und Logik (trivium) und der hoheren Facher Arithme-
47 In der Folge davon kamen florentinische Geldverleiher zu immensem Reichtum. Sogar Konigshauser 
gehOrten zu den Bittstellem. Jacob Burckhardt, 1928, S. 73, berichtet von Schulden in der Hohe von 
1 355 000 Goldgulden, welche selbst der KBnig von England.bei den florentinischen Hausem Bardi und 
Peruzzi hatte. 
48 Vgl. Jurgen Habermas, 1981, Bd. 1, S. 229. 
49 Ausdruck einer Profanisierung der Kunst ist immerhin die Feststellung, daB der Anteil weltlicher Themen 
von 5 % im Jahre 1420 auf 20% im Jahre 1530 anstieg. Dazu Peter Burke, 1987a, S. 34. 
50 Vgl. Michael Baxandall, 1977, S. 67-87, insbesondere S. 196. 
5l Vgl. Baxanda/1, 1977, S. 67. 
52 Baxandall, 1977, S. 62. 
53 Leonardo da Vinci sah den idealen Maler als »Nachahmer aller sichtbaren Werke der Natur«. Zitiert bei 
Burke, 1987a, S. 129. 
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tik, Geometrie, Musik und Astronomie (quadrivium) 54. Malerei, Bildhauerei und 
Architektur wurden nicht zu den »freien«, sondem zu den »mechanischen« Klin-
sten gezahlt 55. Maler und Bildhauer galten als ungebildet und wurden, aufgrund 
des alten Vorurteils gegen manuelle Arbeit, immer noch gegeniiber den Dichtern 
und Komponisten diskriminiert56. Der Adel wiederum empfand es als Schande, 
fiir Geld zu arbeiten. Maler, die eigene Laden unterhielten, urn ihre Arbeiten zu 
produzieren und zu verkaufen, batten den Status von Kleinhandwerkern und Kra-
mem 57• Im 16. Jahrhundert argumentierten arrivierte Kiinstler selbst auf der Basis 
solcher Vorurteile, urn sich gegen Maler und Bildhauer abzugrenzen, die »daraus 
ein Geschaft machen« (Michelangelo) oder die eine »offene Bude haben und urn 
Lohnjede mechanische Arbeit iibemehmen« (Vasari) 58. Darin dokumentiert sich 
die geschlossene, hierarchische Ordnung der damaligen Gesellschaft. Der Kiinst-
ler hatte sich an die Standesordnung zu halten, er konnte hochstens darauf hoffen, 
durch Adelung aufzusteigen 59• 
Der Kiinstler der Renaissance genoB zwar ein groBeres soziales Ansehen als noch 
zuvor, dennoch war er von der Gunst seines Forderers abhangig. Vorherrschende For-
derungstypen waren das »Haushaltsmodell« und das »Auftragsmodell«: Im ersten Faile 
wurden Kiinstler fiir einige Jahre in den Haushalt eines Mazens aufgenommen und 
erhielten als Entgelt fiir dessen kiinstlerische Erbauung Kost, Logis und Geschenke 60. 
Im zweiten Faile arbeiteten Kiinstler im Auftrag eines Mazens 61 , einer Zunft oder einer 
religiOsen Bruderschaft 62• Eine stadtische Forderung existierte erst in einem sehr 
54 Erst im 16. Jahrhundert, in einem Gedicht von Michelangelo, bezeichnet »artista« den Maler und Bild-
hauer. Dazu Peter Burke, 1987a, S. 57, 81. 
55 Vgl. Peter Burke, 1987a, S. 78. 
56 Vgl. Burke, 1987a, S. 81; Bentley, 1987, S. 84. 
57 Vgl. Burke, 1987a, S. 79. 
58 Zitate bei Peter Burke, 1987a, S. 79. 
59 Giovanni Bellini wurde im Jahre 1483 zum »pittore della Stato« der Republik Venezien, Raffael vom 
Papst Leo X zum »commissario delle antichita« ernannt. Diese Titel waren primar Ehrungen, bedeuteten 
aber gleichzeitig auch eine Position der Vermittlung zwischen dem Fiirsten und anderen Kiinstlem. Vgl. 
Peter Burke, 1979, S.104. 
60 Vgl. Peter Burke, 1987a, S. 85. 
61 Die herausragende PersOnlichkeit unter den Mlizenen war Cosima de' Medici, von 1434-1464 Stadtherr 
von Florenz. Als Sohn des Giovanni, des Stammvaters der Medici-Dynastie, war er nicht nur Geschafts-
mann, sondem auch umsichtiger Politiker und Diplomat. In den Jahren von 1434 bis 1471 gaben die 
Medici nach Angaben Burckhardts 663 755 Goldgulden fur offentliche Bauten und Steuem aus, wovon 
allein Cosima deren 400 000 beisteuerte. Dazu Jacob Burckhardt, 1928, S. 75, 529. 
62 Vgl. Michael Baxandall, 1977, S. 15. 
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bescheidenen Rahmen, ebenso der Kunstmarkt 63• Auftrage der Signori a 64 oder einer 
Korporation lieBen dem Kunstler mehr Freiraum als solche eines einzelnen Bestel-
lers 65. Vorschriften der Auftraggeber fanden sich zu Materialien, Preis, Liefertermin •. 
Format und Inhalt oder statuierten die Pflicht zur eigenhandigen Ausfiihrung. Zur illu-
stration einer solchen Vertragsbeziehung mag ein Brief dienen, den Filippo Lippi am 
20. Juli 1457 seinem Auftraggeber Giovanni di Cosima de' Medici schrieb 66. Filippo 
gab Giovanni darin genauen Bericht fiber gehabte fmanzielle Aufwendungen und ver-
suchte Mehrkosten zu rechtfertigen. Die vertraglichen Rechte und Pflichten der Par-
teien wurden haufig schriftlich festgehalten, meist in vollstandigen Vertragswerken, die 
von einem Notar ausgearbeitet wurden. Ohne daB eine verbindliche Form vorgeschrie-
ben gewesen ware, enthielten diese Vertrage typische Elemente. Haufig wurde 
bestimmt, was der Maler zu malen hatte (oft wurde dem Vertrag eine Skizze integriert), 
wie und wann der Klient zu bezahlen und der Beauftragte zu liefern sowie welche Qua-
litat an Gold und Ultramarin dieser zu verwenden hatte 67• 
Der Person des Klienten kam im EntstehungsprozeB des Werkes auch aus astheti-
scher Sicht eine erhebliche Bedeutung zu. Da Maler und Bildhauer ungebildet waren, 
geht Peter Burke davon aus, daB es zur Ausstattung von Historien- und Mythenbildem 
mit »lnvenzioni« aus der antiken Mythologie eines »humanistischen Beraters« 
bedurfte 68 . Oft wurde diese Beratung durch einen am Hof des Patrons tatigen Humani-
sten gewahrleistet; in vielen Fallen wird der Auftraggeber selbst diese Aufgabe ausge-
iibt haben. Er ist es, der das Werk anregte und einer festen Vorstellung folgend fur des-
sen Realisierung sorgte. Sprechendes Beispiel fiir das AusmaB, in welchem der Klient 
auf das Werk EinfluB nahm, ist. der Vertrag zwischen Domenico Ghirlandaio und dem 
63 Bis zum 15. Jahrhundert ist noch kaum von einem Kunsthandel zu sprechen. Erst in der spateren Renais-
sance ist im Zuge des groBeren Interesses an Kunstwerken auch der Kunsthandel gewachsen. Giovanni 
Battista della Palla wird im friihen 16. Jahrhundert als erster Kunsthandler genannt Im Auftrage des 
franzosischen Konigs kaufte der aus florenz stanunende Handler Werke von Kiinstlem und aus Privat-
besitz. Zum Kunstmarkt der Renaissance vgl. Arnold Hauser, 1974, S. 545; Alessandro Conti, 1981, 
S. 231; Peter Burke, 1987a, S. 109 ff. 
64 Burke, 1987a, S. 100, belegt dies anhand des Auftrages iiber die Herkules-Statue der Signoria von flo-
renz an Michelangelo. 
65 Peter Burke, 1987a, S. 95, weist daraufhin, daB das vorherrschende politische System maBgeblichen Ein-
fluB auf das Vergabeverfahren bei groBen Bauwerken bane. Zur Zeit der Republik wurden in Florenz und 
Venedig eigentliche Wettbewerbe durchgefuhrt. Bekanntester Fall ist der Wettbewerb urn die Tiiren des 
florentiner Baptisteriums, den Ghiberti im Jahre 1400 gegen Bruneleschi gewann. Dazu auch Baxanda/1, 
1977, s. 186. 
66 Abgedruckt beiBaxanda/1, 1977, S. 13: »lchhabe an dem Gemalde gearbeitet, wie Sie es miraufgetragen 
haben, und mich gewissenhaft in jede Einzelheit vertieft. Die Figur des St. Michael steht jetzt so kurz vor 
der Vollendung, daB ich, weil ja, die Riistung und auch die iibrigen Kleider aus Gold und Silber sein sol-
len, bei Bartolomeo Martelli gewesen bin. Er sagte mir, er wolle mit Francesco Cantansanti tiber das 
Gold und alles sprechen, was Sie wiinschen, und ich solle genauestens tun; was sie begehren«. 
67 Vgl. Baxandal/, 1977, S. 18. 
68 Vgl. Burke, 1987a, S. 103 ff. 
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Prior des Spedale degli Innocenti in Florenz. Ghirlandaio wurde darin beauftragt, auf-
grund einer Papierzeichnung die »Anbetung der Weisen« (1488) auf eine Holztafel zu 
malen. Es wurden ibm aile Einzelheiten- wie die Art der zu malenden Figuren, die Far-
ben, die QualiHit des zu verwendenden Ultramarin und die Ausschmtickungen in Gold -
im Detail vorgeschrieben 69• 
Ohne von »lndividualisierung« im Sinne moderner Konnotationen sprechen zu wol-
len, sind im 16. Jahrhundert tatsachlich Anzeichen eines gewachsenen Selbstbewu.Bt-
sein des Ktinstlers festzustellen. Begrtindet wird dies erstens durch die Tatsache, daB 
tiber den Status des bildenden Ktinstlers Diskussionen gefiihrt wurden. Anspriiche von 
Ktinstlem, mehr als nur gewohnliche Handwerker zu sein, fanden Untersttitzung. 
Davon mag folgendes Zitat von Francisco de Hollanda zeugen: »Kunstwerke darf man 
nicht nach der Menge nutzloser Mtihen, die auf sie verwendet wurden, sondem muB sie 
nach dem Wert des Geschicks und der Meisterschaft ihres Schopfers beurteilen« 70• 
Baxandall belegt diesen Bedeutungwandel anhand von Vertragselementen: Wahrend 
noch im 15. Jahrhundert der Verwendung wertvoller Pigmente besonderes Gewicht bei-
gemessen wurde, stand im 16. J ahrhundert die ktinstlerische Technik im Vordergrund 71• 
Ktinstler, die in der Lage waren, technische Schwierigkeiten mit Leichtigkeit zu lOsen, 
genossen hohes Ansehen bei den Klienten 72• Zweites Zeichen der groBeren Bedeutung 
des Ktinstlers ist die Tatsache, daB Vasari in seinen Ktinstlerbiographien im 16. Jahr-
hundert Ktinstler ahnlich wie Politiker oder Soldaten als »bertihmte Manner« behan-
delte 73• Die Tatsache, daB auch Alberti (1435) 74 und Landino (1480) 75 tiber Maler 
schrieben und Kriterien ftir ihre Qualifizierung entwickelten, bestatigt diese These. 
Wichtig ist die Feststellung, daB zunachst erst tiber Ktinstlerpersonen geschrieben 
wurde. Von einer Selbstbeschreibung der Kunst als System kann somit zu diesem Zeit-
punkt noch nicht gesprochen werden. Erst in der zweiten Halfte des 18. Jahrhunderts 
69 Vgl. Baxandall, 1977, S. 17 :» ... er hat besagte Tafel eigenhandig zu kolorieren und zu malen, in der Art, 
wie es auf einer Papierzeichnung zu erkennen ist, mit den Figuren und in der Art, die darin gezeigt ist, 
und in allen Einzelheiten dem gema.B, was ich, Fra Bernardo, fur das beste halte; er darf nicht von der 
Art und der Komposition der besagten Zeichnung abweichen; und er hat die Tafel auf eigene Kosten zu 
kolorieren, mit guten Farben und mit gepudertem Gold bei jenen Ausschmiickungen, die solches elfor-
dem; er hat auch aile weiteren Kosten, die auf die Tafel verwendet werden, zu tragen und das Blau muB 
Ultramarin im Werte von 4 Florin die Unze sein; under muB besagte Tafel in dreiBig Monaten vo'm heu-
tigen Tage an fertiggestellt und geliefert haben; und er soil als Preis fur die Tafel, wie sie hier beschrieben 
steht . .. 115 groBe Florin erhalten ... «. 
70 Zitiert nach Peter Burke, 1987a, S. 84. 
71 Michael Baxandall, 1977, S. 24 ff. 
72 V gl. Baxandall, 1977, S. 164-198: Die technische Fertigkeit eines Maiers wurde aufgrund der Merkmale 
»prospectivo«, »gratioso«, »ornata« »prompto« »vezzoso« oder »devoto« qualifiziert. Dazu auch Burke, 
1987a, S. 128- 136. 
73 Vgl. Burke, 1987a, S. 10; Baxandall, 1977, S. 165. 
74 Vgl. Baxandall, 1977, S. 152. 
75 Vgl. Baxandall, 1977, S. 147. 
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wird sich das Kunstsystem soweit differenziert haben, daB Johann Joachim Winckel-
mann mit seinem Werk tiber die Geschichte der Kunst des Altertums die Kunstkritik als 
Selbstreflexion der Kunst wird begrtinden konnen. 
1.2.4. Vom Absolutismus zur Emanzipation des Biirgertums 
Die Invasion Italiens durch Frankreich und Spanien in der ersten Halfte des 16. Jahr-
hunderts lOste Unruhen aus, die zu Pltinderungen von Rom und Florenz ftihrten und die 
Grundlagen der Kultur der Renaissance erschtitterten 76• Ausgehend vom Norden Euro-
pas war die Reformation AuslOser eines tiefgreifenden Veranderungsprozesses, der 
nach Jahrzehnten der Religionskriege, des endlosen Gemetzels, der ewigen Hungers-
note und Epidemien dem Absolutismus zum Siege verhalf. Der Absolutismus war »die 
progressivste Staatsform des Zeitalters« 77, da nur eine Politik der starken Hand die 
Wiederherstellung von Ruhe und Frieden versprechen konnte. Unter dem EinfiuB der 
neuen naturwissenschaftlichen Weltanschauung wurde die Profanisierung der Gesell-
schaft endgtiltig. Staatsraison war nun die Forme!, welche politische Autoritat als 
Gebot der Vemunft erscheinen lieB. 
Rom, einst Hohepunkt des frtihen Barock, muBte nach seiner Verarmung und dem 
Rtickgang des Einfiusses der Kurie die Vorrangstellung in der europaischen Kultur an 
Paris abtreten. In Frankreich, wo sich der Absolutismus unter Louis XIV. vollendete, 
wurde die Kultur des Barock zu einer »autoritaren Hofkultur« 78• 1661, der Zeitpunkt 
des personlichen Regierungsantritts von Louis XIV., ist als Zasur in wirtschaftlicher und 
kultureller Hinsicht zu werten. Wirtschaftlich versuchte der Merkantilismus jeden Libe-
ralismus und jeden Partikularismus zu bekampfen. Das von Colbert entwickelte Prinzip 
der staatlichen Wirtschaftslenkung bestand darin, durch arbeitsteilige, zunftunabhan-
gige Manufakturen die Produktion zu steigem, urn durch Exporttiberschtisse den Staat 
potenter zu machen. Wie die Wirtschaft, so stand auch die Kunst unter dem Diktat des 
Staates. Vorherrschend war eine antiindividualistische Tendenz: Die Vertreter des offi-
ziellen Klassizismus unterbanden jeden Versuch von Ktinstlem, eine personliche 
Geschmacksrichtung durchzusetzen. »Sie forderten von der Kunst Allgemeingtiltigkeit, 
das heiBt eine Formsprache, die nichts Willktirliches, Bizarres, Eigenttimliches an sich 
hat und den Idealen der Klassik als des geheimnislosen, klaren, rationalen Stils 
schlechthin entspricht« 79. Die Kunst sollte, wie der Staat, formvollendet wirken. Zu 
diesem Zwecke suchte die Regierung jede personliche Beziehung des Ktinstlers zum 
76 Vgl. Arnold Hauser, 1953, S. 388. 
77 Arnold Hauser, 1953, S. 471. 
78 Hauser, 1953, S. 474. 
79 Hauser, 1953, S. 477. 
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Publikum zu unterbinden. Urn die Ktinstler in eine direkte Abhangigkeit des Staates zu 
bringen, wurde das private Mazenatentum verdrangt. Die »Academie Royale de Pein-
ture et de la Sculpture« tibernahm die Aufgabe, die Ktinstler zum Dienst am Staat zu 
erziehen 80• Die vom Konig subventionierte Akademie verftigte tiber immense Macht-
mittel: Sie vergab nicht nur samtliche offentlichen Auftrage, sondem auch Staatsstellen 
und Titel, ferner besaB sie das Monopol des Kunstunterrichts. Keinem Maler auBerhalb 
der Akademie war es erlaubt, offentlichen Unterricht zu geben oder nach einem Modell 
zeichnen zu lassen. So hestand die Moglichkeit, die Entwicklung des Ktinstlers von sei-
nen ersten Anfangen an zu tiberwachen 81 . AuBerdem organisierte der Staat die Kunst-
herstellung. Colbert verdrangte die Aristokratie und die Hochfinanz vom Kunstmarkt, 
indem er den Konig zum einzigen bedeutenden Kunstinteressenten des Landes machte, 
und steuerte so die Nachfrage. Nach dem Vorbild der Gobelin-Manufakturen erhielten 
nun auch die Werke der Malerei und der Skulptur einen kunstgewerblichen Charakter. 
Im Vordergund der Kunstproduktion stand die handwerkliche Vollendung. Die fabrik-
maBige Produktionsweise der Manufaktur fiihrte zu einer Standardisieruhg im Aus-
druck. Ein Kanon der ktinstlerischen Werte sorgte dafiir, daB nur ~olche Werke produ-
ziert wurden, die durch die offizielle Doktrin abgesegnet worden waren. 
Die Politik des franzosischen Konigshofs hatte Vorbildcharakter ftir viele europai-
sche Staaten. Sachsen, Bayern, Osterreich und PreuBen hielten his zum Ende des 18. 
Jahrhunderts an der staatlichen Lenkung der lndustrie fest 82. Auch in den italienischen 
Teilstaaten verfolgten absolute Monarchen eine Politik der Zentralisation. 1m kulturel-
len Bereich kontrollierten staatliche Akademien das Kunstschaffen 83• Friedrich Wil-
helmi. (1713-1740) von PreuBen ist das deutsche »Paradebeispiel fiirumfassende staat-
liche Wirtschaftsplanung« 84• An seinem Hofe beschaftigte er festbesoldete Ktinst-
80 Vgl. Hauser, 1953, S. 479. 
8l Vgl. Hauser, 1953, S. 480. 
82 Reinhard Elze/Konrad Repgen, 1974, S. 613. 
83 Vgl. Burke, 1979, S. 105. 
84 Elze/Repgen, 1974, S. 613. 
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ler 85. Als Erster Hofmaler hatte Antoine P esne nicht nur samtliche Angehorige der 
koniglichen Familie, sondern auch zahlreiche militarische und wissenschaftliche Oro-
Ben der Zeit zu malen 86. Gefragt war eine moglichst vorteilhafte Darstellung der Per-
sonen »in miliUirisch steifer Haltung und Wohlfeilheit« 87• Die preuBischen Maler, 
Bildhauer und Architekten waren in der »Koniglichen Akademie der Kiinste« 88 verei-
nigt, die wiederum dem Kultusministerium unterstellt war. Der Kultusminister geneh-
migte das Budget der Akademie und beantragte dem Konig die Befurwortung oder 
Ablehnung der Wahlergebnisse der Akademie. Der Konig war die »letzte und keines-
wegs nur rein formale Instanz fiir die Belange der Akademie« 89. Wie in Frankreich 
hatte die Akademie auch hier die Aufgabe, asthetische MaBstabe zu setzen und zu ver-
breiten. Zu diesem Zwecke wurden nur Kiinstler aufgenommen, die im Rahmen der 
anerkannten asthetischen Tradition arbeiteten. Ferner kontrollierte die Akademie die 
Ausbildung junger Kiinstler, indem sie EinfluB auf die staatlich besoldeten Professoren 
an den Kunsthochschulen ausiibte. 
Ausgehend von England und Frankreich begannen seit der Mitte des 18. Jahrhunderts 
aufklarerische Gedanken das SelbstbewuBtsein des Biirgertums zu starken. Nach dem 
Bankrott des Merkantilismus wurde der »tiers etat« unter der Praxis des »laisser faire« 
zur wirtschaftlich dominierenden Kraft. Tatsachlich hatte die Emanzipation des Burger-
turns ihre treibende Kraft in dem nun vollstandig differenzierten Wirtschaftssystem, 
welches in den Theorien der Physiokraten und Liberalisten seine Selbstbeschreibung 
85 Als Beispiel dafiir, in welchem Abhangigkeitsverhilltnis die Maler unter Friedrich Wilhelm I. standen, 
moge folgender Ausschnitt aus einem Vertrag stehen, den Friedrich Wilhelm im Jahre 1739 mit dem 
Bildnismaler Thomas Hubert schloB: 
»Beschreibung auf was Conditiones demnach S. K. Maj. refolvirt haben, daB der Hoff Mahler Hubert 
sein und der Seineigen Wohnung hier in Potsdam etablieren soil, urn zu deroselben Dienst in seiner Kunst 
jederzeit bereit und gegenwartig zu sein. 
1. Soli derselbe . .. 300 Thlr . .. . zur Besoldung erhalten. 
2. Wenn S. K. M. von demselben Portraits mahlen lassen, soli ihn solche seine Arbeit besonders und zwar 
nachstehender Massen bezahlt werden als: 
- Vor ein Original in LebensgroBe 100 Thlr. 
- Vor ein Original Kniestilck 50 Thlr. 
- Vor ein Original Bruststilck 20 Thlr. 
- Vor eine Kopie in LebensgroBe 50 Thlr. 
- Vor ein Kniestilck zu copieren 20 Thlr. 
3. Vergonnen und erlauben S. K. M. demselben, daB er neben der Arbeit, welche dieselbe ibm auf geben 
werden, auch von Privat Personen, es sei in Potsdam oder in Berlin, oder aber vom Lande annehmen, und 
sich damit erwerben konne. Jedoch versteht es sich von selbsten, daB wenn S. K. M. ihm etwas zu arbei-
ten geben, oder seines Dienstes verlangen , dieses alier Privat Arbeit vorgezogen und zuerst fertig 
geschaffen werdcn muB . .. « Zitiert bei Seidel, 1888, S. 13 f. 
86 Paul Seidel, 1888, S. 8. 
87 Paul Seidel, 1888, S. 10. 
88 Die Akademie war im Jahre 1696 von Kurftirst Friedrich III. nach dem Vorbild der Akademien in Paris 
und Rom gegriindet worden. Vgl. Peter Paret, 1981, S. 17. 
89 Parer, 1981 , S. 19. 
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fand. Die Krafte, die sich gegen die externe Steuerung der Okonomie richteten, began-
nen sich auch gegen die autoritare Fremdbestimmung von Wissenschaft, Bildung, Reli-
gion und Kunst zu formieren 90. »Die Bourgeoisie bemachtigte sich allmahlich samtli-
cher Bildungsmittel- sie schrieb nicht nur die Bucher, sie las sie auch, sie malte nicht 
nur die Bilder, sie erwarb sie auch« 91 . Gleichzeitig mit dem wirtschaftlichen und poli-
tischen Erstarken des Btirgertums veranderte sich die Funktion der Kunst in der Gesell-
schaft. Das Btirgertum, das nun uber die Mittel verfiigte, urn Bilder und Skulpturen zu 
erwerben oder Theater- und Konzertveranstaltungen ~ besuchen, suchte im Kunstwerk 
AufschluB tiber seine eigene »Identitat und Bestimmung« 92• Mit der Formel der 
»zweckfreien Wohlgefalligkeit« 93 brachte Kant zum Ausdruck, daB nun zum erstenmal 
in der Geschichte der Kunst ihr Zweck nicht mehr in der »Verherrlichung Gottes, der 
Darstellung fiirstlicher oder kirchlicher Macht, der Erbauung des Volkes und der Unter-
haltung und Zerstreuung der hofischen Gesellschaft« 94 gesucht wurde. 
Diese Entwicklung erreichte ihren politischen Hohepunkt in der franzosischen Revo-
lution. »lndividualismus« und »freie Konkurrenz« waren nun die Grundprinzipien, die 
samtliche Gesellschaftsbereiche dominierten. Wahrend der Individualismus seinenjuri-
stischen Ausdruck im grundrechtlichen Schutz der Individualfreiheit erhielt, fand das 
Konkurrenzprinzip seine Entsprechung nicht nur in der Wirtschaft (Markt als freie Kon-
kurrenz der Waren), sondern auch in der Politik (Demokratie als freie Konkurrenz der 
Meinungen). Mit dem Primat von Individualfreiheit und Konkurrenz verlor der Staat 
seine »umfassende Verantwortung fur die Lebensftihrung des Einzelnen und das Wohl-
ergehen der Gesamtheit« 95. Die Vorherrschaft von Individualismus und Konkurrenz 
veranderte auch das SelbstbewuBtsein des Kunstlers. In einer Situation der Konkurrenz 
kames nun in entscheidendem MaBe auf die Individualitat der kunstlerischen Arbeit an. 
Nurmehr die Einzigartigkeit seiner Arbeit vermochte ihn gegentiber seinen Konkurren-
ten zu unterscheiden. Diese Differenz war es, die darliber entschied, ob er sich auf dem 
Markt durchzusetzen vermochte. Damit wurde das Kunstwerk zur Ware, deren Wert 
sich nach der Verkauflichkeit auf dem Markt richtet 96• Der Markt verschaffte dem 
Ktinstler eine materielle Unabhangigkeit, die sein gesellschaftliches Ansehen zu einer 
bisher nicht gekannten Hohe steigen lieB. Ring der Status eines Kiinstlers wahrend des 
»ancien regime« vom Rang seines Protektors ab, so genieBt er jetzt ein umso groBeres 
gesellschaftliches Ansehen, je freier von personlichen B indungen er ist und je erfolgrei-
90 Vgl. Dieter Grimm, 1984, S. 104. 
91 Arnold Hauser, 1953, S. 522. 
92 Dieter Grimm, 1984, S. 105. 
93 Immanuel Kant, 1790, S. 64 ff. 
94 Grimm, 1984, S. 105. 
95 Grimm, 1984, S. 109. 
96 Zwn Kunstwerk als Ware vgl. Hans Heinz Holz, 1972, S. 24 f. 
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cher er sich auf dem Markt durchzusetzen vermag 97. Zwar handelt sich der Ktinstler 
mit der Unterwerfung unter die Gesetze des Marktes neue Bindungen ein. Die neuen 
Abhangigkeiten, die zu Verlegem oder Galeristen bestehen, empfindet der Ktinstler aber 
als weniger einengend als diejenigen zum Patron, da sie anonymer sind 98• 
Der AblOsungsprozeB vom »ancien regime« wurde mit der endgtiltigen Differenzie-
rung der Wissenschaft, der Bildung und der Kunst zu autonomen Systemen abgeschlos-
sen. Die Religion war nun endgtiltig ein kulturelles Teilsystem unter anderen. Wie die 
physiokratischen und liberalistischen Theorien die Differenzierung der Wirtschaft 
begleiteten oder die Staatstheorien von Hobbes, Locke und Rousseau die Verselbsti:in-
digung der Politik reflektierten, wird der Schwellenpunkt der Differenzierung des 
Kunstsystems gesetzt mit dem Erscheinen ihrer ersten Reflexionstheorie. In der 
»Geschichte der Kunst des Altertums«, die Johann Joachim WirJckelmann im Jahre 
1764 publizierte, fand das Kunstsystem seine erste Selbstbeschreibung 99• Im Unter-
schied zu den frtiheren Arbeiten, die als Ktinstlerbiographien gestaltet waren, erhob sich 
Winckelmann tiber »Einzelheiten zur Idee einer Geschichte der Kunst«, indem er »die 
ganze Kunst als ein Lebendiges« betrachtete 100• 
Zusammenfassend ist festzuhalten, daB sich die Kunst gegen Ende des 18. Jahrhun-
derts zu einem eigengesetzlichen Funktionsbereich der Gesellschaft differenzierte. 
Bereits im spaten Mittelalter hatte sie sich dank hofisch-mazenatischer Formen der 
Kunstproduktion von der religiOsen Zweckbestimmung los!Osen konnen. Nach einer 
Phase der Hegemonie der Staatsraison vermochte sich die Kunst mit Hilfe btirgerlich-
kapitalistischer Formen der Kunstfinanzierung allmahlich vom Dienst am absoluten 
Staat zu befreien. Der Markt wiederum entfaltete freiheitsbegtinstigende und freiheits-
hemmende Krafte. Die Moglichkeit, nicht mehr von einem Patron abhangig sein zu 
mtissen, sondem sich nach dem Gesetz der Konkurrenz selbst behaupten zu konnen, 
forderte das SelbstbewuBtsein des Ktinstlers. Auf der anderen Seite begann der Markt 
das Kunstwerk starker auf seinen Warenwert zu fixieren. Insgesarnt ist eine Zunahme 
der verftigbaren Finanzierungsmoglichkeiten festzustellen. Mit dem Hinzukommen 
neuer Produktionsmodelle nahm- aufgrund der groBeren Vielfalt- die Fremdbestim-
mungskraft einzelner Fordereinrichtungen ab. 
9? Vgl. Arnold Hauser, 1953, S. 566. 
9S Vgl. Arnold Hauser, 1953, S. 564. 
99 Johann Joachim Winckelmann, 1764. 
100 Johann Wolfgang Goethe, 1805, S. 469. 
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1.3. Freiheits- und Forderungsaspekte im Kunstverstandnis der biirgerlichen 
Gesellschaft 
Die Epoche der bi.irgerlichen Gesellschaft ist gekennzeichnet durch die »Entzauberung 
der Welt« 101 • Industrialisierung, Technisierung und Kapitalismus fiihrten zu einer 
» Versachlichung« 102 der wichtigsten Lebensbereiche. Die Kunst wurde eine zur Ratio-
nalisierung des Alltags komplemenU:ire Kraft und konstituierte sich als »ein Kosmos 
immer bewu13ter erfaBter selbstandiger Eigenwerte« 103• Die Produktion von spezifisch 
asthetischen Werten nach eigenen Gesetzen ist es, wodurch von nun an der Begriff der 
Autonomie der Kunst definiert wird. Im folgenden soil es darum gehen, anhand von 
Freiheitsaspekten einerseits und von Forderungsaspekten andererseits zu untersuchen, 
wie sich das Recht, die Wirtschaft und der Staat der biirgerlichen Gesellschaft auf die-
sen eigenstandigen Kosmos einzustellen wuBten. 
1.3.1. Kunstfreiheit und Zensur 
Von Kunstfreiheit oder einer Forderung nach Schutz des kiinstlerischen Schaffens 
wurde in den europaischen Verfassungen des 19. Jahrhunderts explizit noch nicht 
gesprochen. So we it Aspekte der Freiheit im kiinstlerischen Ausdruck diskutiert wurden, 
geschah dies seit Mitte des 18. Jahrhunderts allenfalls unter dem Titel der Meinungs-
freiheit. Fragen der Meinungsfreiheit wiederum wurden zunachst in Gestalt der Presse-
freiheit relevant 104• 
Seit der Verbreitung des Buchdrucks wurden Presseerzeugnisse zensiert. Der Reichs-
abschied vom 18. April 1524 schrieb ZensurmaBnahmen fiir das gesamte deutsche 
Reich vor 105. In der alten Eidgenossenschaft batten die souvedinen Kantonsregierun-
gen die Tatigkeit der Presse in fester Hand. Jede Kritik am Staate oder an der Kirche 
wurde als »Angriff gegen die von Gott gewollten Einrichtungen und als Verletzung des 
Staatsgeheimnisses« bestraft 106. Daneben wachten besondere Zensurbehorden tiber 
101 Max Weber, 1920, Bd. 1. S. 564. 
102 Max Weber, 1920, Bd. 1, S. 544 ff. 
103 Max Weber, 1920, Bd. 1, S. 555. 
104 Die Pressefreiheit war das Grundrecht welches- nach damaligem Yerstandnis- ausreichenden Schutz 
fUr samtliche Formen des Ausdrucks einer Meinung gewwleistete. 
lOS Vgl. Dieter Grimm, 1986, S. 232. 
106 Wagte es ein Autor, kritische Kommentare zum Geschehen im Staate drucken zu lassen, so wurde erda-
fiir drakonisch bestraft. Eduard His, 1920, S. 444, berichtet von einem Fall aus Solothurn, wo im Jahre 
1785 ein zwanzigjahriger Kommentator, der die Zustande seiner Vaterstadt in aufkHirerischer Weise kri-
tisiert hatte, mit einem Jahr Zuchthaus bestraft wurde. 
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das Schaffen der Dichter 107 und Geschichtsschreiber 108• Nicht von ungefahr ist die 
Forderung nach freier MeinungsauBerung unter den Bedingungen einer stratiflkatorisch 
differenzierten Gesellschaft mit hierarchischer Ordnung nicht erhoben worden. Ein sei-
ches Postulat setzte eine soziale Situation voraus, die eine Diskussion tiber ordnungsre-
levante Fragen gedanklich tiberhaupt zulieB. Mitte des 18. J ahrhunderts hatte sich die 
Gesellschaft soweit funktional differenziert, daB diese Voraussetzung nun gegeben war. 
Jetzt erst gab es eine Bevolkerungsschicht, die sich ihrer eigenen Wichtigkeit als Of-
fentlichkeit bewuBt wurde 109. Diese neue gesellschaftstragende Bevolkerungsschicht 
war das Besitz- und Bildungsbtirgertum, bestehend aus GroBkaufleuten, Bankiers, Juri-
sten, Arzten und Professoren 110• 
Die Emanzipation des Bi.irgertums hatte ihre Ursachen sowohl in okonomischen als 
auch in kulturellen Kraften. In okonomischer Sicht fi.ihrten die Entwicklungskrafte des 
Bi.irgertums zu einer Absage an die staatliche Wirtschaftslenkung und zur Umstellung 
auf ein marktwirtschaftliches Steuerungssystem. Der Staat profitierte von der neuen 
Dynamik des Wirtschaftssystems durch erhohte Steuereinnahmen und war darum 
bereit, Forderungen nach Autonomie der Wirtschaft Gehor zu verschaffen. Kulturelle 
Krafte trugen maBgeblich zum neuen SelbstbewuBtsein des gehobenen Bi.irgertums bei. 
Theater, Konzerte, Ausstellungen und Lesezirkel waren spezifisch bi.irgerliche Einrich-
tungen, die zu dieser Zeit entstanden 111• Begrilndet wird dieses neue, bisher nicht 
gekannte Gewicht kultureller Einrichtungen damit, daB der »tiers etat« von der nach wie 
vor standisch gepragten Tradition ausgeschlossen war und deshalb seine Identitat umso 
mehr in der Auseinandersetzung mit geistigen Werten suchte 112. Sowohl okonomische 
als auch kulturelle Aktivitaten des Bi.irgertums setzten die Moglichkeit der freien Kom-
munikation in Wort, Schrift, Bild und Ton voraus. Die Forderung nach Meinungs- und 
107 Die Theaterzensur hatte in der Schweiz seit der Refonnation Einzug gehalten. Wie in anderen europai-
schen Staaten wachten staatliche Zensurbehtirden dariiber, daB dramatische Werke keine aufriihrerischen 
Gedanken enthielten. Die Theaterzensur blieb auch nach der Aufhebung der Pressezensur noch bestehen, 
weil erkannt wurde, daB das Theater durch seine unmittelbare Darstellung der Dinge einen groBeren Ein-
fluB auf das Yolk hat. In dieser Macht des Theaters wurde eine virtuelle Geflihrdung der offentlichen 
Ordnung gesehen. Vgl. Biiggli, 1974, S. 6. 
108 Die Zurcher Zensurkommission amtete auch gegenuber »hervorragenden Dichtern und Geschichtsschrei-
bern aus Zurichs Blutezeit« mit »groBter Kurzsichtigkeit und Engherzigkeit«. Die Zensurkommission 
wurde in ihrer Tatigkeit durch keine gesetzlichen Vorschriften beschrankt. Ahnliche Vem!Utnisse 
herrschten im 18. J ahrhundert auch in Bern, Luzern und Solothurn. In Bern fiihrten die KantonsbeMrden 
eine t>ffentliche Liste der verbotenen Bucher. Die Buchhandler muBten mit Handgelubden versprechen, 
nicht mit verbotenen Buchem zu handeln. His, 1920, S. 444. 
109 Zum Entstehen einer politisch fungierenden Offentlichkeit im 18. Jahrll.undert vgl. Jurgen Habermas, 
1962, s. 86 ff. ; 122 ff. 
110 Vgl. Dieter Grimm, 1986, S. 233 f. 
111 Vgl. Arnold Hauser, 1953, S. 575 ff. 
112 Vgl. Dieter Grimm, 1986, S. 234. 
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besonders nach Pressefreiheit war Ausdruck des Anspruchs auf starkere Vertretung der 
kulturellen und okonomischen Interessen des Biirgertums. 
Die gesellschaftliche Verselbstandigung der Kunst, des Erziehungs- und Bildungsbe-
reichs, der Wirtschaft und des politischen Systems standen in gegenseitiger Wechsel-
wirkung 113• Auf Druck der nach Selbstandigkeit ringenden kulturellen und okonomi-
schen Krafte geriet die gesellschaftskontrollierende Stellung des politischen Systems 
ins Wanken. Die unterschiedliche Geschwindigkeit mit der die verschiedenen westli-
chen Staaten das hierarchische gegen ein auf Partizipation beruhendes Herrschaftssy-
stem austauschten, ist auf die unterschiedliche Widerstandskraft der alten Strukturen in 
den einzelnen Landem zuriickzufiihren: 
• Nachdem bereits die »Virginia Bill of Rights« von 1776 die Meinungs- und Pres-
sefreiheit als eine der Grundfesten der Freiheit bezeichnete, fand dieses Grund-
recht im Jahre 1789 Eingang in die franzosische »Declaration des droits de 
lbomme«. Art. 11 schiitzte die freie Mitteilung von Gedanken und Meinungen als 
»un des droits les plus precieux« und garantierte jedem Burger das freie Reden, 
Schreiben und Drucken. Der Fortgang der franzosischen Revolution weckte die 
Angste des Bildungs- und Besitzbiirgertums vor den Anspriichen des Vierten Stan-
des. Nachdem es gelungen war, das Regime Robespierres zu stilrzen, suchten die 
Besitzenden ihre Stellung gegen den EinfluB der breiten Massen und der Monar-
chisten zu festigen. Die Direktorialverfassung von 1795 setzte nach physiokra-
tisch-liberalistischem Vorbild das Schwergewicht auf die Garantie des Privat-
eigentums und schaffte die Presse- und MeinungsauBerungsfreiheit wieder ab 114• 
• Die liberalistische franzosische Verfassung von 1795 stand den Verfassungen 
einiger italienischer ~taaten Pate 115• Nach dem Sturz Napoleons wurde die Idee 
des nationalen und liberalen Staates von Cavours Bewegung des »Risorgimento« 
weitergefiihrt. Cavour, der ab 1852 Ministerprasident von Sardinien-Piemont war, 
iibte maBgeblichen EinfluB aus und fiihrte eine Freihandelspolitik, eine Justizre-
form und eine liberale Kirchengesetzgebung ein. Sardinien wurde so zum liberalen 
Musterland. Nach etlichen Wirren, dem Sardisch-Franzosischen Krieg gegen 
Osterreich von 1859 und dem Sieg Garibaldis tiber die bourbonische Armee, 
erklarte im Jahre 1861 das gesamtitalienische Parlament Rom zur Hauptstadt und 
bestatigte Konig Emanuel II. als Konig von Italien. Das »Statuto Albertine«, die 
Verfassung, die der Konig von Sardinien-Piemont, Carlo Alberto, im Jahre 1848 
unter dem Druck der revolutionaren Ereignisse in seinem Land in Auftrag gegeben 
hatte, wurde nun auf das gesamte Konigreich Italien ausgedehnt. Das »Statuto« 
113 Vgl. Grimm, 1986, S. 235. 
114 Alfred Kolz, 1992, S. 94. 
115 . Vgl. Carlo. Ghisalberti, 1974, S. 5. 
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stellte einen KompromiB zwischen Krone, Adel und Biirgertum dar. Nach dem 
Vorbild der franzosischen Verfassung von 1830 (»Charte Constitutionelle«) 
wurde das monarchische Prinzip mit einer demokratischen Regierungsform kom-
biniert 116. Aber im Gegensatz zur »Charte Constitutionelle« wurde die Pressefrei-
heit nicht wieder eingefiihrt. Das »Statuto Albertina« sah bloB summarische Frei-
heitsgarantien vor, die zudem unter dem V orbehalt eines Gesetzes durch die 
Exekutive beschrank:t werden konnten 117. Unter dem »Statuto Albertine«, wel-
ches bis zur Abschaffung der Monarchie im Jahre 1946 in Kraft blieb 118, konnte 
der Staat samtliche Formen der MeinungsauBerung praventiv zensieren 119• Zum 
Schutze der offentlichen Sicherheit, zur W ahrung der guten Sitten und zur Verhin-
derung von Unruhen wares der Administration moglich, nicht nur in Presse-, son-
dem auch in Theaterbelange einzugreifen 120• Die Theaterkontrolle wurde durch 
die »polizia dello spettacolo« auf zwei Ebenen ausgeiibt: Zunachst muBte, wer ein 
Theater eroffnen wollte, eine Konzession des Ministeriums vorweisen. Nach 
Betriebsaufnahme wurde das Theater der Aufsicht einer regionalen Theaterkom-
mission unterstellt, welche »anstOBige« Vorstellungen nach eigenem Ermessen 
verbieten konnte. 
• Obwohl die ldeen der Aufklarer oder der Franzosischen Revolution auch in 
Deutschland diskutiert wurden, konnte der absolute Fiirstenstaat hier !anger als im 
iibrigen Europa eine relative Stabilitat bewahren 121 . Solange dieser Staat aufhier-
archischer Differenzierung beharrte, war eine Meinungsfreiheit nicht denkbar. 
Erst nachdem einige Fiirsten erkannten, daB es ihren wirtschaftlichen Interessen 
nur dienen konnte, die absolute Macht des Staates in gewissen Bereichen selbst zu 
beschrank:en, wurde eine gewisse Offnung im Wirtschaftsbereich moglich. Eine 
politische Mitsprache blieb ausgangs des 18. Jahrhunderts aber undenkbar 122. 
Weiterhin wurde im gesamten deutschen Reichsgebiet eine strenge Zensur prakti-
ziert, die selbst vor Werken Lessings nicht haltmachte. Eine Schrift, mit der sich 
Kant im Jahre 1784 fiir eine ungehinderte Verbreitung der Gedanken einsetzte, 
bewirkte voriibergehend eine Lockerung der strengen Zensurpraxis in einzelnen 
Staaten 123• Dennoch wurde mit den Karlsbader Beschltissen im Jahre 1819 ein 
Pressegesetz erlassen, das die Praventivzensur auf Bundesebene einftihrte. Die 
116 Thea Ritterspach, 1988, S. 66. 
117 Vgl. Paolo Barile, 1984, S. 15 f. 
118 Einige Bestimmungen waren allerdings im Jahre 1922 daraus entfemt worden. Dazu Salvatore Carbo-
naro, 1984, S. 34; Rudolf Lill, 1986, S. 130. 
119 Vgl. StefanoMerlini, 1990, S. 379. 
12° Vgl. Merlini, 1990, S. 384. 
121 Vgl. Lill, 1986, S. 62 f.; Ritterspach, 1988, S. 66; Peter Hiiberle; 1988, S. 48; Grimm, 1986, S. 243. 
122 Vgl. Grimm, 1986, S. 243. 
123 Vgl. Carl Ludwig, 1964, S. 44 ff.; dazu auch Susanne Biiggli, 1914, S. 4. 
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Lander hatten es nach der Regel »Bundesrecht bricht Landesrecht« ohne Riick-
sicht auf ihre eigenen Verfassungen einzufiihren. Wahrend Bayem einigen Wider-
stand leistete, iiberbot PreuBen die Karlsbader Beschliisse mit der eigenen Gesetz-
gebung. Im Jahre 1820 verfiigte der preuBische Polizeiminister auch die 
Theaterzensur 124• Die gesetzliche Grundlage fiir die sen Eingriff wurde in der poli-
zeilichen Generalermachtigung im § 10, Teil II, Titel 17 des Allgemeinen Land-
rechts fiir die PreuBischen Staaten von 1794 (ALR) gesehen. 125 Unter Berufung 
auf diese Generalklausel konnte die Polizei nach Ermessen jede Theatervorstel-
lung der Vorzensurunterstellen. Trotz aller Unterdriickung blieben die Aufhebung 
der Praventivzensur und die Einfiihrung der Pressefreiheit auch weiterhin eine der 
wichtigsten Forderungen der Liberalen 126. Eine voriibergehende Offnung brachte 
die Revolution von 1848. Die in der Paulskirche tagende Nationalversammlung 
beschloB die Einfiihrung der verfassungsrechtlichen Garantie von Meinungs- und 
Pressefreiheit. Es wurde bestimmt, daB jeder Deutsche das Recht habe, »durch 
Wort, Schrift, Druck und bildliche Darstellung seine Meinung frei zu auBem.« 
Ferner wurden samtliche vorbeugenden MaBregeln verboten 127• Die Revolution 
scheiterte schlieBiich an der erstarkenden reaktionaren Bewegung im Besitzbiir-
gertum. Den Besitzbiirgem war klar geworden, daB ihre In teres sen vor allem durch 
die Anspriiche des entstehenden Vierten Standes auf Besitz und Bildung gefahrdet 
waren. Wie in Frankreich und Italien wurde ein KompromiB zwischen Bilrgertum 
und Monarchie geschlossen, der im Jahre 1851 zur Aufhebung der Paulskirchen-
Grundrechte fiihrte. Der Verfassungskompromill bedeutete lediglich die verfas-
sungsmaBige Garantie minimaler Rechte des Burgers und die Bindung der Staats-
macht an die Verfassung. Dennoch gehorte die Abschaffung der Zensur zu den 
bleibenden positiven Errungenschaften und wurde nach der Deutschen Einigung 
im Reichspressegesetz vom 7. Mai 1874 bestatigt 128. Die erste Verfassung, wel-
che schlieBlich die Kunstfreiheit ausdriicklich garantierte war die Reichsverfas-
sung der Weimarer Republik 129• 
• Der Einmarsch Napoleons besiegelte den Untergang der alten Eidgenossenschaft. 
Die von ihm im Jahre 1798 oktroyierte Helvetische Verfassung brachte - nach 
124 Vgl. Joachim Wurkner,l989a, S. 213. Begiiindet wurde dieEinfii.hrung derTheaterzensurdamit, daB die 
Staatsgewalt das Recht haben musse, die beabsichtigte Auffiihrung von Biihnenwerken, »die eine Gefahr 
fiir die gute Ordnung sind« zu unterbinden. 
125 Demzufolge hatte die Polizei die Aufgabe, die »nothigen Anstalten zur Erhaltung der offentlichen Ruhe, 
Sicherheit und Ordnung und Gesetzlichkeit bei dem Offentlichen Zusammensein einer groBeren Anzahl 
von Personen« zu treffen. Vgl. dazu Joachim Wii.rkner, 1989a, S. 215 f: 
126 Vgl.Gunter Stegmaier, 1983, S. 150; Dieter Grimm, 1986, S. 247 ff. 
12? Vgl. Dieter Grimm, 1986, S. 257. 
128 Vgl. Dieter Grimm, 1986, S. 258. 
129 Vgl. Peter Haberle, 1980, S. 22; Dieter Schauble, 1965, S. 86 f. 
51 
1. Differenzierung der Kunst 
dem franzosischen Vorbild - eine Zentralisierung der staatlichen Macht 130. Diese 
Verfassung gewahrleistete die Pressefreiheit »als eine natiirliche Folge des Rechts, 
das jeder hat, Unterricht zu erhalten« 131 . In der Folge dieser Freiheitsgarantie ent-
standen zahlreiche Zeitungen und Zeitschriften. Die politischen Parteien bentitzten 
nun die Presse, urn ihre politischen Kampfe auszutragen. Aufgrund einer Polari-
sierung zwischen reformerischen und restauratorischen Blattem entstand Bedarf 
nach einem Pressegesetz, das die schlimmsten Auswtichse regeln so lite 132. Da ein 
solches Gesetz nicht zustande kam, verftigten die helvetischen Behorden - auf 
franzosischen Druck - immer scharfere Restriktionen 133, so daB gegen Ende der 
Helvetik die Pressefreiheit nur noch der Form nach bestand 1 ~4 . 
Nachdem es der helvetischen Regierung nicht gelungen war; stabile Verhaltnisse 
im Lande herbeizuftihren, sah sich Napoleon im Jahre 1802 zur Intervention ver-
anlaBt. Unter der Drohung eines emeuten militarischen Eingreifens fiigten sich die 
Foderalisten und Konservativen seiner Mediationsakte, die zwischen den unitari-
schen und foderalistischen Kraften vermitteln so lite 135. 1m Grundrechtskatalog 
der Mediationsakte war die Pressefreiheit nicht mehr enthalten, denn die Kontrolle 
der Presse erschien als Notwendigkeit zur Dberwindung der politischen Wir-
ren 136• Mangels einer Pressefreiheit ftihrten alle Kantone die Zensur entweder 
formlich oder faktisch wieder ein 137• Zensoren oder Zensurbehorden, in welchen 
auch die Geistlichkeit vertreten war, batten »alles politische Rasonieren in irgend-
welchen Presseerzeugnissen zu verhindem<< 138• In den meisten Kantonen wurde 
die Kontrolle als V orzensur gehandhabt 139. Soweit ausdriickliche gesetzliche 
Vorschriften tiber die Ausubung der Zensur fehlten, wurden diese Eingriffe- nach 
130 Dazu auch Christoph Beat Graber, 1992a, S. 56. 
131 Vgl. Alfred Kolz, 1992, S. 131. 
132 Der helvetische GroBe Rat setzte auf Drangen Frankreichs eine Kommission ein, welche beauftragt 
wurde, ein Gesetz iiber Pressevergehen auszuarbeiten. Man konnte sichjedoch nicht einigen. Die Pres-
sefreiheit wurde deshalb ohne gesetzliche Grundlage eingeschrlinkt: »im gesetzlosen Zustand griffen 
bald Rate und Regierung zu MaBregeln, durch die sie die Pressfreiheit noch viel starker verletzten und 
die sich nur mit parteipolitischen, nicht mit rechtspolitischen Grunden verfechten lieBen.« His, 1920, 
s. 448. 
133 Am 7. November 1798 verfiigte das Direktorium schlieBlich eine unmittelbare Polizeiaufsicht tiber ailes, 
134 
was im Lande gedruckt wurde. Dazu: His, 1920, S. 449. -
Vgl. Kolz, 1992, S. 132. 
135 Vgl. Kolz, 1992, s. 144. 
136 His, 1920, S. 454; KO/z, 1992, S. 149. 
137 Vgl. Kolz, 1992, S. 149. 
138 His, 1920, S. 456. 
139 In Freiburg beispielsweise hatte die ZensurbehOrde auf dem Wege der Vorzensur der >>Immoralitat und 
Irreligion« in »schlechten Buchem« zu wehren. Die Vorzensur umfaBte auch aile Schauspiele, Komo-
dien und TragOdien. »Die Zensoren batten das Recht, aile Bibliotheken und Buchhandlungen zu besu-
chen, den Verkauf und die Ausstellung als schlecht befundener Bucher zu verbieten oder sie zu beschlag-
nahmen und bei Zuwiderhandlung GeldbuBen auszusprechen ... « His, 1920, S. 456. 
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polizeistaatlicher Auffassung - als AusfluB der Regierungsgewalt angesehen 140. 
Damit scheiterte der Versuch der Helvetik endgiiltig, die Pressefreiheit als Mittel 
der Bildung und Fiihrung einer offentlichen Meinung im politischen ProzeB einzu-
fiihren. His sieht die Griinde des Scheitems in der »Empfindlichkeit der franki-
schen Schutzmacht« sowie in der »Selbstgerechtigkeit und Angstlichkeit der fo-
deralistischen und reaktionaren Kantonsregierungen« 141 . 
Der nach 1813 herrschende restaurative Geist hatte zwar zu einer zusatzlichen Ein-
schrankung der Moglichkeiten freier MeinungsauBerung gefiihrt, denn die restau-
rierten Verfassungen der Kantone (mit Ausnahme von Genf) gestatteten die Pra-
ventivzensur an Presseerzeugnissen 142• Dennoch konnten sich Reste des 
Pressewesens halten. In den zwanziger J ahren erfolgte ein Aufschwung der Presse, 
der wichtige Impulse fiir eine Regenerationsbewegung brachte 143. Die urn 1830 
einsetzende Regenerationsperiode fiihrte zu einer teilweisen »Wiedererzeugung« 
der Verfassungsgrundsatze der Helvetik und der Franzosischen Revolution 144. 
Gefiihrt wurde diese Bewegung von liberalen Kraften des gebildeten Biirgertums, 
die sich- trotz Zensur- in der Pre sse oder in Lesezirkeln Gehor verschaffen konn-
ten 145 . Entscheidenden Antrieb erhielten die Liberalen durch die franzosische 
Julirevolution von 1830. Diese Revolution war ausgebrochen, weil Konig Charles 
X. unter anderem versucht hatte, die Pressefreiheit auf dem Verordnungswege auf-
zuheben. Nach einem Volksaufstand wurdeLouis Philippe von Orleans zum »Roi 
des Fram;ais« proklamiert und zum Treueeid auf die »Charte Constitutionelle« 
verpflichtet. Die »Charte« garantierte neben anderen Freiheitsrechten insbeson-
dere die MeinungsauBerungs- und Pressefreiheit 146• Damit wurde auch die Pres-
sezensur untersagt. Bestarkt vom franzosischen Umschwung begannen nun 11 
Kantone ihre Verfassungen zu regenerieren, iiberall wurde die Pressefreiheit aus-
driicklich garantiert 147. Wahrend nur einige dieser Verfassungen die Pressefrei-
heit ausdriicklich mit der Freiheit der MeinungsauBerung durch »Wort, Schrift, 
Druck und bildliche Darstellung« 148 verbanden, galt dieses Recht in den iibrigen 
regenerierten Verfassungen als selbstverstandliche Voraussetzung der Pressefrei-
140 In Bern wurden durch eine Verordnung der Regierung vom 6. Juni 1810 »aile Schriften oder Kunstwerke, 
welche gegen die Religion, die Verfassung, die Sitten oder die den fremden Regierungen gebuhrende 
Achtung verstieBen« verboten. His, 1920, S. 458. 
141 Vgl. His, 1920, S. 460. 
142 Vgl. His, 1929, S. 382 f. 
143 Vgl. Kolz, 1992, S. 204; His, 1929, S. 388 ff. 
144 Vgl. Kolz, 1992, s. 210. 
145 Vgl. Kolz, 1992, S. 213. 
146 Vgl. KOlz, 1992, S. 217. 
147 Vgl. Kolz, 1992, S. 339; His, 1929, S. 391 f. 
148 His, 1929, S. 392; vgl. Kolz, 1992, S. 341. 
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heit. Auf dem Wege der Gesetzesanderung konnte sich die Pressefreiheit in den 
Jahren nach 1830 auch in vielen Kantonen durchsetzen, in denen keine Verfas-
sungsanderung stattgefunden hatte. Die Pressefreiheit war der liberale Eckpfeiler 
des politischen und kulturellen Lebens der erregten Jahre bis 1848 149. Als wich-
tigstes Freiheitsrecht des schweizerischen Liberalismus wurde sie schlieBlich auch 
in die Bundesverfassung von 1848 aufgenommen 150. Damit wurde den Kantonen 
von Bundesrechts wegen untersagt, die Zensur insktinftig wieder einzufiihren 151. 
Mit der letzten Totalrevision im Jahre 1874 wurde die Pressefreiheit unverandert 
als Art. 55 in die heute geltende Bundesverfassung tibemommen 152• Die freie 
MeinungsauBerung durch Wort, Bild und Schrift stellte inzwischen auch eine 
tiberwiegende Verfassungswirklichkeit der Kantone dar 153 • . pa sie gemeinhin als 
selbstverstandliche V oraussetzung der Pressefreiheit angesehen wurde, konnte sie 
schlieBlich im Jahre 1965 vom Bundesgericht als ungeschriebenes Grundrecht 
der Bundesverfassung anerkannt werden 154. Das »Kunstschaffen und dessen Her-
vorbringungen« 155 werden seither, aufgrund eines weit ausgelegten Meinungsbe-
griffs, ebenfalls durch die Meinungsfreiheit geschtitzt. 
1.3.2. Forderung der Kunst 
1.3.2.1. Markt und Urheberrecht als 'Einrichtungen der Selbstforderung 
Mit dem Entstehen der btirgerlichen Gesellschaft im 18. Jahrhundert veranderten sich 
sowohl die gesellschaftliche Bedeutung als auch die Entstehungsbedingungen der 
Kunst. Das Btirgertum suchte in der Kunst nach Antworten auf seine IdentiHitsprobleme 
und verhalf ihr so zu einer eigenstandigen gesellschaftlichen Funktion. Zum erstenmal 
wurd_e der Wert der Kunst nicht mehr in ihrem religiosen oder politischen Zweck, son-
dem in ihr selbst gesehen. Der AblosungsprozeB von »ihrem parasitaren Dasein als 
Ritual« 156 wurde beschleunigt durch parallel ablaufende Veranderungen im Bereich 
der Entstehungsmodalitaten. Technisierung und kapitalistische Wirtschaftsform batten 
nicht nur zu einem neuen Wohlstand des gehobenen Btirgertums geftihrt, sondem ver-
anderten ebenfalls die Bedingungen, unter denen Kunstwerke finanziert werden konn-
149 Vgl. His, 1929, S. 394. 
150 A1s Art. 45 der BV von 1848. Dazu His, 1938, S. 552. 
151 Vgl. Kolz, 1992, s. 583: 
152 Vgl. His, 1938, S. 553. 
153 Vgl. His, 1938, S. 558. 
154 BGE 91 I 485; dazu Jorg Paul Muller, 1991, S. 89. 
155 BGE in ZB11963, S. 365. 
156 Walter Benjamin, 1963, S. 17. 
54 
1.3.2. Forderung der Kunst 
ten. Die stark gewachsene Nachfrage des Burgertums nach Literatur und bildender 
Kunst ermoglichte es den Kunstlem allmahlich, vom Verkauf ihrer Werke zu !eben. 
Damit produzierten sie nicht Hinger im Auftrag eines Patrons, sondem fiir den Kunst-
markt. Erst Kunstler, die fur ihre Arbeit nicht mehr nach Belieben eines Gonners, son-
dem nach dem objektiven Marktwert entlohnt wurden, konnten das Ideal der kilnstleri-
schen Freiheit formulieren 157. Die negative Begleiterscheinung des Marktes, nfunlich 
die Gefahr einer Reduktion des Kunstwerkes auf seinen Tausch- oder Waren wert wurde 
erst einige Zeit spater Thema der Kritik 158. Auf dem Markt traten Hers teller und 
Abnehmer von Kunstwerken nicht mehr in direkten Kontakt. Galeristen und Verleger 
ubemahmen im Bereich der bildenden Kunst beziehungsweise der Literatur die Auf-
gabe von Vermittlem: 
Von einem Markt ftir bildende Kunst kann im eigentlichen · Sinne erst unter den 
Bedingungen kapitalistischer Wirtschaft, d. h. verftigbarer Barmittel und Preisen, die 
dem Verhaltnis von Angebot und Nachfrage gehorchend fluktuieren, gesprochen wer-
den. ZuBeginn des 19. Jahrhunderts beschrankte sich die Nachfrage noch fast aus-
schlieBlich auf das GroBburgertum; erst gegen Ende des 19. Jahrhunderts begann auch 
der Mittelstand Kunst zu kaufen 159. Mit der gewandelten Nachfrage veranderte. sich die 
BildgroBe zu kleineren Formaten 160; entsprechend verbesserte sich die Ausstellbarkeit 
der Bilder und Skulpturen 161 . Erst jetzt, wo die Moglichkeiten gegeben waren, Bilder 
und Skulpturen in Galerien auszustellen und vorratig zu halten, wurde das Kunstwerk 
zu einer Ware, die grundsatzlich vonjedermann erwerbbarund fur jedermann verfiigbar 
ist 162• Obwohl nach wie vor Kunstwerke im Auftrag entstanden, verlor dieses »Finan-
zierungsmodell« in gleichem MaBe an Bedeutung, wie sich in den verschiedenen euro-
paischen Landem die modeme Gesellschaft vom »ancien regime« verabschiedete. Mit 
dem »Marktmodell« wurde der Auftragsvertrag zwischen Mazen und Kunstler durch 
eine kommissions- oder kaufvertragliche Beziehung zwischen Galerist und Kunstler 
auf der einen und einen Kaufvertrag zwischen Galerist und Sammler auf der anderen 
Seite abgelOst. 1m Unterschied zum Mazen, der in personlichem Kontakt zum Kiinstler 
stand und selbst am EntstehungsprozeB des Werkes beteiligt war, ist der Kunstsamm-
ler, sei es ein Privater oder der Staat, vor allem am Endprodukt interessiert. Er erwirbt 
bald Werke des einen, bald eines andern Kunstlers. Seine Interessen liegen typischer-
weise in der Spekulation, in der Befriedigung der Sammlerleidenschaft oder im Renom-
157 Vgl. Arnold Hauser, 1974, S. 549. 
158 Vgl. Theodor W. Adorno, 1970, S. 33; Arnold Hauser, 1974, S. 540. 
159 Vgl. Hans A. Luthy, 1986, S. 2. 
160 Vgl. Aubrey Menen, 1980. 
161 Zu den Ruckwirkungen der Ausstellbarkeit auf die Rezeption des Kunstwerkes vgl. Walter Benjamin, 
1963, s. 20 f. 
162 Vgl. Arnold Hauser, 1974, S.-549. 
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mee, das eine abgerundete Sammlung fur ihren privaten oder staatlichen Eigenttimer 
bedeutet 163. In Vertragsbeziehung zum Ktinstler tritt ausschlieBlich der Galerist. Dber 
die fur einen Kommissions- oder Kaufvertrag tiblichen Leistungen hinaus tibemimmt 
der Galerist im Verhaltnis zum Ktinstler eine gewisse Schutzfunktion; im Unterschied 
zum Patron allerdings aufgrund marktgerichteter Kalkulationen. Sein wirtschaftliches 
Oberleben hangt von der richtigen Beurteilung der Marktentwicklung ab. Kontrahiert 
er ohne entsprechende Nachfrage, so iibemimmt er ein spekulatives Risiko. Hilft er 
durch regelmaBige Zuwendungen oder Vorschtisse einem Maler oder Bildhauer tiber 
Krisenzeiten hinweg, geschieht dies in aller Regel nicht aus Altruismus, sondern in 
Erwartung von Gewinnmoglichkeiten, welche an die Wiederherstellung der ktinstleri-
schen Produktivitat gekntipft werden. Aus der Sicht des Kunstsystems liegt die Ambi-
valenz des KunstJ?.andels darin, daB er zwar einerseits das Kunstinteressententum demo-
kratisiert, indem er einem groBeren Kreis von Kennem den Erwerb von-Kunstwerken 
ermoglicht, andererseits aber eine verdinglichende Wirkung auf die Kunstwerke selbst 
verursacht 164. In der Verkauflichkeit namlich sieht Walter Benjamin den ersten Schritt 
zum Verlust der Aura des Kunstwerkes, d. h. seiner magischen Authentizitat 165• 
Kapitalismus, Technisierung und steigende Nachfrage des Btirgertums ftihrten ab 
1750 auch auf dem Buchmarkt zu umfassenden Veranderungen 166: 
Wahrend Buchdrucker und Buchbinder noch im 17. Jahrhundert der Zunftordnung 
und dem Zunftzwang unterlagen, vermochte sich der deutsche Buchhandel bereits nach 
der Reformation zu verselbstandigen 167• Verlegersortimenter, die damaligen Vertreter 
des Buchhandels, besuchten Messen, urn Bucher zu tauschen. Aufgrund d~r Gesetze 
des Tauschhandels war der Verlegersortimenter gezwungen, greBe Lagerbestande nicht 
nur der selbstverlegten, sondem auch der eingetauschten Bucher zu halten. Verlags-
und Sortimentshandel waren damit unweigerlich miteinander verbunden. Innerhalb des 
Territoriums des Landesherrn genossen die Verlegersortimenter Privilegien, die sie vor 
unerwtinschtem Nachdruck schtitzten 168. Da schriftstellerische Arbeit gegen Entgelt 
als unrtihmlich galt, wurden keine Honorare ausbezahlt. Fur den Lebensunterhalt der 
Autoren kam die Kurie oder der Furst auf, in dessen Obhut sie sich befanden; spater 
bezogen sie ihr eigentliches Gehalt von der Verwaltung oder einer Universitat. Mit dem 
gegen Ende des 17. J ahrhunderts stark zunehmenden Bticherumsatz verlor allmahlich 
auch das Honorar seine negative Deutung als »Entgelt fur mechanische Arbeit« und 
geriet zur Anerkennung fur die schriftstellerische Leistung. Bis zur zweiten Halfte des 
163 Vgl. Arnold Hauser, 1974, S. 541. 
164 Arnold Hauser, 1974, S. 550. 
165 Walter Benjamin, 1963, S. 16 f . 
166 Zwn Folgenden vgl.Michael BUlow, 1990;Jean Cavalli, 1986; Hans Thieme, 1986;Martin Vogel, 1973. 
167 Vgl. Vogel, 1973, S. 304. 
168 Vgl. Hans Thieme, 1986, S. 8, Jean Cavalli, 1986, S. 14-21. 
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18. Jahrhunderts wurden diese Entschadigungen allerdings nicht in bar geleistet 169. 
Wie fur den Tauschhandel typisch, erhielten die Autoren vom Verlegersortimenter 
lediglich einige Freiexemplare oder konnten sich Bucher, die sie aus dessen Sortiment 
fur den eigenen Bedarf benotigten, verrechnen lassen 170. 1m Zuge des gesellschaftli-
chen W andels veranderte sich diese Situation in der zweiten Halfte des 18. J ahrhundert 
grundlegend. Das erstarkende Btirgertum, das Bildung und Belesenheit zum Ausdruck 
des eigenen SelbstbewuBtseins machte und sich damit gegentiber der hofischen Kultur 
abgrenzte, hatte die Nachfrage auf dem Buchmarkt rapide anschnellen lassen. Nachdem 
in den Fiinfzigerjahren des 18. Jahrhunderts die kapitalistische Buchproduktion ein-
setzte, revolutionierte sich der Buchhandel 171: Die organisatorische Trennung von Sor-
timent und Verlag ermoglichte jetzt den Verlegem den Biicherverkauf gegen Bargeld. 
Auch die Autoren wurden nun von den Verlegem auf der Basis der Verkaufszahlen 
ihrer BUcher in bar honoriert. Diese neue Situation sicherte in den Siebzigerjahren des 
18. Jahrhunderts den ersten freien Schriftstellem die Existenz 172. Aufgrund der groBe-
ren Dimensionen des Marktes vermochten die fiirstlichen Privilegien mit ihren regiona-
len Nachdruckverboten die Verleger nicht mehr effizient zu schtitzen 173 . Erfolgreiche 
Titel wurden nun sofort und in umfangreichem AusmaBe im ganzen deutschen Sprach-
raum nachgedruckt 174• Damit geriet die Kontrolle des unerwtinschten Nachdrucks zu 
einem Problem, das intensive juristische Diskussionen tiber dessen Zulassigkeit 175 ent-
fachte und schlieBlich seine Losung in der Schopfung des Urheberrechts fand 176• Die-
ses Urheberrecht griindete in der Vorstellung eines Eigentums »am Geist des Buches«, 
das als Vermogensrecht 177 mit dem Verlagsv~rtrag vom Au tor auf den Verleger iiber-
ging. Gegen Zahlung eines Honorars erwarb der Verleger das ausschlieBliche Recht zur 
Vervielfaltigung und Verbreitung 178• Jeder Dritte, der von nun an das Werk nach-
druckte, beging damit einen »Diebstahl nach gottlichem und menschlichem Recht« 179• 
169 Vgl. Bii.low, 1990, S. 7. 
170 Vgl. Vogel, 1973, S. 305. 
171 Vgl. Vogel, 1973, S. 306. 
172 Vgl. Vogel, 1973, S. 307. 
173 Zur Lage in Frankreich, wo das Privilegienwesen mit der Revolution zerstOrt wurde vgl. Jean Cavalli, 
1986, s. 39·44. 
1~ 3 Vgl. Bii.low, 1990, S. 13· 0; Vogel, 1973, S. 306. 
175 Vgl. die Zitate und Nachweise bei BUlow, 1990, S. 26 ff.; Vogel, 1973, S. 308·310. 
176 Zur Entstehungsgeschichte des internationalen Urheberrechts aus dem Kampf gegen den unerlaubten Bii· 
chernachdruck vgl. Hans Thieme, 1986, S. 1-12; dazu auchJean Cavalli, 1986, S. 28 ff. 
177 Obwohl in beschrlinktem MaBe seit dem 15. und 16. Jahrhundert auch Personlichkeitsrechte des Urhebers 
diskutiert wurden, standen hier ausschlieBlich Vermogensrechte zur Debatte. Vgl. Vogel, 1973, S. 303, 
311. 
178 .. ,, Vgl. BiU.ow, 1990, S. 27. 
179 Thieme, 1986, S. 5. 
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Obwohl das Urheberrecht entstand, urn den Verleger vor unerwtinschtem Nachdruck zu 
schiitzen, ermoglichte es- nach Festigung der Verlegerposition 180 - auch dem Schrift-
steller die bessere Kommerzialisierbarkeit seiner geistigen Produkte 181. Die Tatsache, 
daB der Schriftstellerberuf nun den Broterwerb versprach, erkHirt das Anwachsen der 
Zahl freier Schriftsteller gegen das Ende des 18. Jahrhunderts in Europa 182. 
1.3.2.2. Staatliche Forderung: zwischen Desinteresse und Dirigismus 
Nach der im ausgehenden Mittelalter einsetzenden Verselbstandigung der Kunstgegen-
uber dem Sakralen kann seit dem Ende des 18. Jahrhunderts auch im Verhaltnis zum 
Staat eine Differenzierung der Kunst beobachtet werden 183• Soweit der absolutistische 
Staat im kontinentalen Europa nicht revolutionar beseitigt worden ist, gab er sich auf-
geklart, d. h. er ubte in okonomischen und kulturellen Belangen eine gewisse Selbstbe-
schrankung. Trotz diesem Ruckzug blieb die Gesellschaft des 19. und beginnenden 20. 
Jahrhunderts- nicht zuletzt wegen den sozialgefahrdenden Nebenfolgen der Industria-
lisierung - weiterhin politisch bedingt: die Kunst war zwar autonom, die GroBe des 
sozialen Feldes, das Moglichkeiten ihrer Entfaltung bot, hing jedoch vor allem von poli-
tischen Voraussetzungen ab. Der Fremdbestimmtheitsgrad der Bedingungen klinstleri-
scher Autonomie bis zum 2. Weltkrieg ist damit weitgehend von der historisch vorherr-
schenden politischen Ordnung in den verschiedenen europaischen Staaten abhangig. 
Wollte man eine Skala des AusmaBes erstellen, in welchem sich der Staat urn die Kunst 
»klimmerte«, so reichen die Pole von Desinteresse bis zu dirigistischer Fremdbestim-
mung ihrer Entstehungsbedingungen 184• 
180 Die erste Kodifikation des Verlagsrechts findet sich im Allgemeinen PreuBischen Landrecht von 1794. 
Dazu Jean Cavalli, 1986, S. 28-30. 
181 Vgl. Vogel, 1973, S. 311. Nachdem bereits seit dem beginnenden 19. Jahrhundert Abkommen zwischen 
den einzelnen Fi.irstentiimem bestanden, brachte das Gesetz vom 11. Juni 1870 das erste gesamtdeutsche 
Urheberrecht Entsprechend der fri.iheren Auflosung der Druckprivilegien war in England bereits im 
Jahre 1710 das erste Gesetz mit Bestimmungen zum Reproduktionsrecht entstanden. Nach Authebung 
samtlicher Privilegien durch die Franzosische Revolution schi.itzte zunachst ein Dekret aus dem Jahre 
1791 die franzosischen Schriftsteller vor unerlaubter Auffuhrung ihrer Theaterstiicke. Das Gesetz vom 
19.-24. Juli 1793 verankerte schlieBlich den Schutz der Schriftsteller, Komponisten, Maler und Zeichner 
vor unerlaubter Reproduktion ihrer Werke. Unter franz5sischem EinfluB anerkannte die Lombardei als 
erster italienischer Teilstaat das Urheberrecht mit Gesetz vom 10. Mai 1801. Das erste gesamtitalienische 
Urheberrecht wurde am 25. Juni 1865 erlassen. Die Schweiz fand erst spat zu urheberrechtlichen Rege-
lungen. Nur wenige Kantone schi.itzten nach franzosischem Beispiel Schriftsteller und Maler auf dem 
Wege, des Gesetzes; in den meisten Kantonen konnte sich das Privilegienwesen hal ten. N achdem die Ver-
fassung von 1874 schlieBlich eine Bundeskompetenz zur Regelung der Materie brachte, entstand das 
erste schweizerische Urheberrechtsgesetz im Jahre 1883. Zum Ganzen vgl. Jean Cavalli, 1986, S. 40-60. 
182 V gl. Vogel, 1973, S. 311. 
183 Vgl. Werner Maihofer, 1983, S. 966; Jacob Burckhardt, 1941, S. 112-128. 
184 Almli~h schon Dieter Gr.tmm, 1984, S. 116. 
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• weitgehendes Desinteresse des Staates an Belangen der Kunst 
• staatliche Kunstforderung mit kunstfremder Zwecksetzung 
• staatliche Kunstforderung im Dienst ktinstlerischer Eigeninteressen 
• staatlicher Dirigismus der Kunst 
Als Reaktion auf den Absolutismus beschrankte der Liberalismus in Theorie und 
Praxis den Staatszweck auf eine bloBe Ordnungsfunktion und die Friedenssicherung. 
Kant, dessen Theorien die deutschsprachige Staatslehre des 19. Jahrhunderts maBgeb-
lich beeinfluBten 185, vertrat den Vorrang der Gesellschaft vor dem Staat 186. Als gesell-
schaftsverbindende Krafte stan den fiir ihn die biirgerliche Emanzipation und der kate-
gorische Imperativ im Vordergrund; der Wohlfahrtszweck des Staates dagegen wurde 
als drohende Bevormundung der Burger angesehen 187• Nur konsequent wares, daB 
Kant sich auch dagegen wehrte, daB der Staat »kiiriste fiir seine Rechnung treiben 
lasse« 188• Ftir die Praxis bedeutete dies; daB sich der liberale Staat auf ein Minimum an 
Zuwendungen fiir kunstrelevante Belange beschrankte 189. So begntigte sich der 
schweizerische Bundesstaat bis zum Jahre 1887 mit Subventionen an den Schweizeri-
schen Kunstverein in der Hohe von Fr. 6 000,-; minimale Bundesbeitrage an kunstge-
werbliche Anstalten wurden erst seit 1885 ausgerichtet 190. Die sowohl fiir die schwei-
zerische Bundesverfassung von 1848, wie auch fiir die Paulskirchenverfassung von 
1849 und das italienische »Statuto Albertina« festzustellende Zurtickhaltung in Belan-
gen der Kunstforderung mag - abgesehen vom vorherrschenden Liberalismus - auch 
damit zusammenhangen, daB man die Rechte der bisher souveranen Gliedstaaten nicht 
iiber das fiir die politische und wirtschaftliche Einigung erforderliche MaB hinaus bela-
sten wollte 191. Damit laBt sich erklaren, weshalb die Theaterforderung in Italien, trotz 
des damals hohen gesellschaftlichen Ansehens des Theaters, ausschlieBlich als Angele-
genheit der Regionen und Stadte galt 192. Erst mit dem Niedergang des liberalen Staates 
im Jahre 1920 wurde auf dem Wege des Dekretes (R. D. L. 4 maggio 1920 n. 567) eine 
erste Form staatlicher Theaterfinanzierung geschaffen 193. Aufgrund von Artikel18 die-
ses Dekretes kamen autonome Vereinigungen in den GenuB staatlicher Untersttitzung, 
welche in Stadten mit mehr als 300 000 Einwohnem Theater- oder Musikprogramme 
185 Vgl. Grimm, 1984, S. 112. 
186 Vgl. Willke, 1992, S. 18. 
187 Vgl. Grimm, 1984, S. 112. 
188 Immanuel Kant, Akademieausgabe, Bd. XIX, S. 7999, zitiert bei Willke, 1992, S. 18 (Kleinschreibung im 
Original). 
189 Vgl. Grimm, 1984, S. 113. 
19° Vgl. Botschaft 1887, S. 524 ff. 
191 Fur Deutschland vgl. Bernd Kiister, 1990, S. 100; fur Italien vgl. Stefano Merlini, S. 379 f. 
192 Enzo Grassi, 1974, S. 561. 
193 Vgl. Merlini , 1990, S. 385. 
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mit »grande importanza culturale diretti alia educazione artistica del popolo« ohne 
Gewinnstrebigkeit realisieren wollten. 
Das Gegenstiick zur liberalen Abstinenz des Staates bildete der faschistische Dirigis-
mus in Italien und Deutschland 194• lndustrialisierung und Technisierung batten zu einer 
vedinderten Sinneswahmehmung der Gesellschaft geftihrt, die nun nach einer Befriedi-
gung im Ktinstlerischen suchte 195• Die Antwort des Futurism us war die Asthetisierung 
des Krieges: »Der Krieg ist schon, weil er dank der Gasmasken, der schreckenerregen-
den Megaphone, der Flammenwerfer und der kleinen Tanks die Herrschaft des Men-
schen tiber die unterjochte Maschine begriindet« 196• Damit lieB sich nicht nur Propa-
ganda fur den Kolonialkrieg in Athiopien machen, sondem auch die faschistische 
Asthetisierung des politischen Lebens stiitzen 197. Der im Faschismus asthetisierte Staat 
wurde zum »organizzatore della cultura e del consenso« 198: »E lo stato« schrieb Mus-
solini im Jahre 1935 »che educa i cittadini alia virtU civile, li rende consapevoli alla loro 
missione [ ... ] tramanda le conquiste del pensiero nelle scienze, nelle arti, nel 
diritto ... « 199. Eine autoritare und korporatistische Politik diente dazu, jegliche Kri-
tik am Staate zu unterdriicken und die Kunst fur Propagandazwecke einzuspannen 200. 
Mit Dekret vom 3. Februar 1936 201 wurde die staatliche Aufsicht nicht nur tiber die 
administrativen, sondem auch tiber die klinstlerischen Belange der Musiktheater ver-
ordnet 202. Fur die Finanzierung der Musikhauser batten die lokalen Gebietskorper-
schaften aufzukommen; femer wurde zwingend eine korporatistische Form der 
Betriebsorganisation vorgeschrieben. Das korporatistische Modell funktionierte so, daB 
jedes Haus eine eigene Kunstkommission bestimmte, welche aus Kiinstlern, Angestell-
ten und Arbeitem gleichermaBen und mit gleichem Stimmrecht zusammengesetzt war. 
Den Kommissionen kam in administrativen und kiinstlerischen Fragen ein Vorschlags-
recht zu Handen der Regierung zu; entschieden wurde in jedem Faile zentral in 
Rom 203. Dieses System versuchte theoretisch einen gemeinsamen Nenner der Anliegen 
der Gemeinde, der Verwaltungsautonomie der Gesellschaft, der korporativ-syndikali-
194 Hinsichtlich des Kunstdirigismus im deutschen Nationalsozialismus verweise ich auf die Zusammenstel-
lung bei Bernd Kaster, 1990, S. 174-181. 
195 Vgl. Walter Benjamin, 1963, S. 44. 
196 Filippo Tommaso Marinetti in seinem Torineser Manifest, zitiert bei Benjamin, 1963, S. 43. 
197 Zur Beziehung des Futurismus zum Faschismus vgl. Caroline Tisdall!Angelo Bozzola, 1988, insbeson-
dere S. 200 ff. 
198 StefanoMerlini, 1990, S. 386. 
199 Mussolini, zitiert bei Merlini, 1990, S. 386. 
200 Vgl. Merlini, 1990, S. 386. 
201 R. D. L. 3 febbraio 1936 n. 448. Das Dckret folgte dem Modell, das bereits seit 1921 fiir die Scala von 
Milano bestand und a1s Musterbeispiel zur Organisation musikalischer Gesellschaften wahrend des 
faschistischen Regimes diente. Vgl. Merlini, 1990, S. 388. 
202 Vgl. Enzo Grassi, 1974, S. 562 f. 
203 Vgl. Merlini, 1.990, S. 387. 
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schen Interessen und der zentralistischen Organisation des Staates zu finden. 204 Prak-
tisch eignete es sich besonders gut zu Kontroll- und Propagandazwecken. Ferner wiesen 
auch die Regelungen fiir das Theater starke Parallelen zur Oper auf. Mit Dekret vom 1. 
April1935 (D. L. 1 aprile 1935 n. 327) wurde die Vergabe von Subventionen direkt mit 
der Kontrolle der Veranstaltungen verkniipft. Die Subventionen hatten dabei nicht zum 
Ziel, ein kiinstlerisches Niveau im Theaterbereich anzustreben, sondem vielmehr die 
Meinungsbildung zu konformieren 205. 
Als historische Beispiele einer Kunstpolitik mit kunstfremder Zwecksetzung nennt 
Dieter Grimm den aufgeklarten Liberalismus, als solches einer Forderungspolitik im 
eigenen Interesse der Kunst die preuBische Reformara des 19. Jahrhunderts 206. 1m fol-
genden sollen am Beispiel des schweizerischen Bundesstaates der Jahre 1848 bis zur 
Gegenwart die Marksteine eines Weges beleuchtet werden, der von einer Kunstpolitik 
mit kunstfremden Nebenzwecken zu einer Forderungspolitik gefiihrt hat, welche die 
Eigengesetzlichkeit der Kunst in den Vordergrund stellt. 
1.3.2.3. Staatliche KunstfOrderung in der Schweiz seit 1848 
In der Geschichte des schweizerischen Bundesstaates wurde zum ersten Male im Jahre 
1849 eine Initiative zur staatlichen Forderung der Kunst lanciert. Bundesrat Franscini 
schlug dem Gesamtbundesrat vor, »die Veranstaltung von Kunstausstellungen zu for-
dem und Vereinigungen zu subventionieren« 207• Das Gesuch wurde abgewiesen. Der 
noch junge Bundesstaat vertrat bis ins J ahr 1887 die Auffassung, es sei ausschlieBlich 
die Aufgabe der Kantone, sich fiir die Forderung von Kunst und Wissenschaft einzuset-
zen. So findet sich auch in der revidierten Bundesverfassung von 187 4 keine Grundlage, 
welche dem Bund Kompetenzen im Bereiche der Kunstforderung eingeraumt hatte. 
Minimale Leistungen im Zusammenhang mit der Ausbildung junger Kiinstler wurden 
seit Inkrafttreten des Bundesbeschlusses vom 27. Juni 1884 tiber die gewerbliche und 
industrielle Berufsbildung in Form von Subventionen an kunstgewerbliche Anstalten 
ausgerichtet 208• Auch der Schweizerische Kunstverein, engagiert in Belangen der 
offentlichen Auswirkungen des Kunstlebens, wurde mit einer bescheidenen Subvention 
des Bundes bedacht 209• 
204 Vgl. Merlini, 1990, S. 388. 
205 Vgl. Merlini, 1990, S. 390. 
206 Vgl. Dieter Grimm, 1984, S. 116. 
207 Vgl. Clottu-Bericht, 1975, S. 386. 
208 Vgl. Botschaft 1887, S. 524. 
209 V gl. Botschaft 1887, S. 526. Der Kunstverein organisierte Tumusausstellungen, abwechselnd am Sitz der 
einzelnen Sektionen. 
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Auf Initiative des Solothumer Maiers Frank Buchser kam schlieBlich der Bundesbe-
schluB betreffend die Forderung und Hebung der schweizerischen Kunst vom 22. 
Dezember 1887 zustande. Am 20. Februar 1883 hatte Buchser zusammen mit schwei-
zerischen Ktinstlern in einer Petition vom Bundesrat verlangt, einen jahrlichen Kunst-
kredit in der Hohe von Fr. 150 000,- zu sprechen. Nach den Vorschlagen der Petenten 
waren Fr. 100 000,- ftir die Durchfiihrung einer periodisch anzusetzenden Kunstaus-
stellung sowie fiir die Ankaufe von Kunstwerken a us dieser Ausstellung zu verwenden. 
Die restlichen Fr. 50 000,- wollten sie kapitalisiert und zur Grtindung einer schweize-
rischen Nationalgalerie bereitgestellt wissen 210• Nach einer Verne~assung, in wel-
cher neben der »Gesellschaft Schweizerischer Maler, Bildhauer und Architekten« 
(GSMBA) auch die im Ausland lebenden Schweizer Ktinstlei angehort wurden, 
beschloB der Bundesrat, Buchsers Vorschlage weitgehend zu berticksichtigen. In Art. 1 
des Bundesbeschlusses von 1887 wurde der Grundsatz der Kunstforderung durch den 
Bund wie folgt definiert: 
»Der Bund beteiligt sich an den Bestrebungen zur Forderung und Hebung schweizerischer 
Kunst durch Veranstaltung periodischer nationaler Kunstausstellungen, die in der Regel aile 
zwei Jahre stattfinden sollen, sowie durch Ankauf von Werken der nationalen Kunst zur Aus-
schmi.ickung offentlicher Gebaude und zur Bereicherung offentlicher Sammlungen.« 211 
Von allem Anfang war die Meinung vorherrschend, daB der Bund die Pflege der 
Kunst nicht in »seiner Hand konzentriren, sondern daB er in die, im Lande zu diesem 
Zwecke vorhandenen Bestrebungen miteintreten soil« 212• Gemeint war damit, daB der 
Bund die bestehenden Leistungen der Kantone, Gemeinden und gemeinntitziger Priva-
ter zu erganzen habe. Gegentiber den kulturelle Hoheit beanspruchenden Kantonen 213 
IieB sich eine komplementare Kompetenz des Bundes in Belangen der Kunst nur mit 
Betonung von dessen Verantwortung fiir die »Erhebung, Kraftigung und Erbauung« 
von »vaterlandischer Gesinnung« und »nationalem Leben« 214 begrtinden. Die Stiftung 
nationaler Identitat war somit der eigentliche Zweck, der durch die Kunstforderung ver-
folgt werden sollte. Im Jahre 1898 wurde anlaBlich einer Teilrevision des Bundesbe-
schlusses dem Bund die zusatzliche Kompetenz erteilt, »ttichtigen Ktinstlem Untersttit-
zungen zur Vollendung ihrer Studien an Kunststatten« zu gewahren 215• Da eine 
gradlinige Vergabepolitik der Eidgenossischen Kunstkommission immer wieder durch 
210 Vgl Botschaft, 1884, S. 516 f.; Kunstrnuseum Luzern, 1943, S. 34. 
211 Art. 1 BundesbeschluB. GemaB Art. 3 Abs. 1 wird der Entscheid uber die Verwendung der geaufneten 
Bundesbeitrt!ge durch den Bundesrat auf Antrag des Departements des Innern geflillt. Eine vom Bundes-
rat gewiDllte, aus Ki.instlern und Kunstsachverstandigen zusammengesetzte Kommission hat ausschlieB-
lich beratende Kompetenzen, beschrankt auf die Vorprufung und Begutachtung der Gesuche. 
212 Botschaft 1887, S. 525 (Orthographie des Originals). 
213 Zur »Kulturhoheit der Kantone« vgl. Thomas Fleiner-Gerster, 1984, S. 90. 
214 Botschaft 1887, S. 522. 
215 Art. 1 Abs. 3 BB betreffend die Forderung und Hcbung der schweizerischen Kunst. 
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Unstimmigkeiten zwischen den verschiedenen Ktinstlergruppierungen erschwert 
wurde 216, karn eine Vollzugsverordnung erst irn Jahre 1910 zustande 217. Nach einer 
ersten Revision im Jahre 1915 218 erhielt die Verordnung tiber die eidgenossische 
Kunstpflege im Jahre 1924 ihre heute noch giiltige Form 219• 
Auch bei derGriindung der S_tiftung »Pro Helvetia« irn Jahre 1939 standen Interessen 
der nationalen IdentiHit im Vordergrund. War die »Pro Helvetia« wahrend des zweiten 
Weltkrieges als Arbeitsgruppe der eidgenossischen Rate fiir die »geistige Landesvertei-
digung« verantwortlich, erhielt sie irn Jahre 1949 mit einem neuerlichen Bundesbe-
schluB den Status einer offentlich-rechtlichen Stiftung 220• In der Botschaft zu diesem 
BeschluB betonte der Bundesrat die Notwendigkeit einer Autonomie der Stiftung 221 : 
Die Pro Helvetia salle nicht zur Filiale eines Bundesdeparternentes werden. 1m Gegen-
satz zum wirtschaftlichen und sozialen Leben, das notwendigerweise eine gewisse 
Zusammenfassung der Krafte verlange, miisse sich das »gesamte geistige Wirken 
gemaB den Grundsatzen unseres offentlichen Lebens frei entfalten konnen« 222• Damit 
wurde die entscheidende Weiche gestellt fur eine Kulturpolitik, die nun sHirker auf die 
Forderung der Eigeninteressen der Kunst ausgerichtet war. Mit dem Bundesgesetz 
betreffend die »Stiftung Pro Helvetia« wurde im Jahre 1965 schlieBlich die heute giil-
tige gesetzliche Grundlage ihrer Forderungstatigkeit geschaffen 223. 
Die verfassungsmaBige Grundlage dieser Bundesaktivitaten im Kunstbereich sieht 
der Bundesrat - mangels einer ausdriicklichen Verfassungsbestimmung - in einer 
»ungeschriebenen Kulturkompetenz der Bundesverfassung« 224: »Nach konstanter Pra-
xis von Bundesrat und Bundesversammlung kann der Bund insbesondere dort, wo es 
urn Aufgaben geht, die nur auf Bundesebene sinnvoll wahrgenommen werden konnen, 
in beschranktem AusrnaB Aufgaben der Kulturforderung wahrnehrnen« 225. In der 
Lehre steht den Meinungen, welche eine Bundeskompetenz »kraft Natur der Sache« 
216 Imrner wieder kames zurn Streit zwischen der irn Jahre 1906 gegriindeten »Luzerner Sezession« und dern 
Schweizerischen Kunstverein. 1m Gegensatz zu ihrer Mtinchner Vorreiterin handelte es sich bei der »Lu-
zerner Sezession« urn eine Verbindung von Kiinstlern mit reaktionarer Orientierung, welche insbeson-
dere den starken EinfluB Ferdinand Hodlers bekarnpfte. Kunstrnuseurn Luzern, 1943, S. 37. 
217 Vgl. Walther Burckhardt, 1930, S. 249. 
218 Mit Verordnung vom 3. August 1915 wurde die Zahl derMitgliederderEidgenossischen Kunstkornrnis-
sion von elf auf neun herabgesetzt. Neben den national en Turnusausstellungen sah die neue VO nun auch 
regionale und Gesellschaftsaustellungen vor. Vgl. Walther Burckhardt, 1930, S. 250. 
219 SR 442.11 
220 BundesbeschluB vom 28. September 1949 (AS 1949, S. 1347 ff.). 
221 BBl 1948 II, S. 965 ff. 
222 BB11980, II, S. 109 ff., 115. 
223 SR 447.1 
224 Zu den bestehenden, bloB punktuellen Bestimmungen der Bundesverfassung im Bereich der KunstfOrde-
rung vgl. Jorg Paul Muller, 1987a, N. 35. 
225 Botschaft Kulturforderungsartikel, Sonderdruck, S. 8. 
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oder aufgrund von Gewohnheitsrecht annehmen 226, der Einwand gegentiber, beide 
Theorien wlirden sich nicht in Einklang mit der ltickenlosen Kompetenzaufteilung zwi-
schen Bund und Kantonen be fin den, wie sie in Art. 3 der Bundesverfassung vorgesehen 
sei 227• Obwohl bereits heute verfassungsrechtliche Grundlagen fiir die kulturellen 
Aktivitaten des Bundes bestehen, erachtet der Bundesrat die Situation als unbefriedi-
gend, da sie uniibersichtlich und unzusammenhangend ist: »lm Sinne der Klarheit und 
Rechtssicherheit, aber auch mit Blick auf die Vorbehalte der neueren Lehre gegeniiber 
der Annahme einer ungeschriebenen Verfassungskompetenz ist daher die Schaffung 
einer ausdrticklichen und umfassenden Kompetenznorm fur die Kulturforderung des 
Bundes notwendig« 228• 
Ein erster Versuch, die staatliche Kunstforderungskompetenz in einem Verfassungs-
artikel zu verankern, scheiterte in der eidgenossischen Volksabstimmung vom 28. Sep-
tember 1986 nur knapp. 229 Die VOX-Analyse der Abstimmung ergab, daB eine Mehr-
heit der schweizerischen Bevolkerung - trotz Ablehnung der Vorlage - einem 
Engagement des Bundes im Bereich der Kulturforderung grundsatzlich zustimmt 230. 
Bestarkt durch diese Auswertung der politischen Situation wurde det Bundesrat durch 
die Motion Moifbereits kurze Zeit spater beauftragt zu prtifen, 
»ob es nicht angezeigt ware, den Entwurf zu einem Verfassungsartikel vorzulegen, der eine klare 
und sichere Grundlage fiir die Kulturforderungskompetenzen des Bundes darstellt. Darin sollten 
folgende Kompetenzen enthalten sein: 
1. Kulturforderung subsidiiir zu den Leistungen von Kantonen, Gemeinden und Privaten; 
2. Kulturprasenz im Ausland und Kulturaustausch mit dem Ausland; 
3. Forderung der Arbeit von Kulturschaffenden; 
4. Erleichterung des Zugangs zur Kultur.« 231 
226 Vgl. die Zusammenfassung bei Hansjorg Stadler, 1984. Zu den Begriindungen aus Gewohnheitsrecht: 
S. 23 f.; aus dem Gesamtzusammenhang der Verfassung: 25-29; als Ableitung einer verfassungsgestal-
tenden Grundentscheidung: S. 30-41. Zum ganzen Peter Saladin, 1987, RZ 121 ff.; femer Bernd Kiister, 
1990, s. 59 ff. 
227 Vgl. Botschaft Kulturforderungsartikel, Sonderdruck, S. 8; Kiister, 1990, S. 60 f.; Fleiner!Giacometti, 
1949, s. 75 f. 
228 Botschaft Kulturforderungsartikel, Sonderdruck, S. 9. 
229 Die Abstimmung tiber die »Eidgenossische Kulturinitiative« fand zu einem Zeitpunkt statt, als es den 
Stimmenden noch nicht moglich war, sowohl die Initiative als auch den Gegenvorschlag des Bundesrates 
zu bejahen. Dies hatte zur Folge, daB das Lager der grundsatzlichen Befiirworter eines Engagements des 
Bundes fur die Kultur zwischen Gegenvorschlag und Initiative aufgespalten wurde. Mit der Schaffung 
der Moglichkeit eines »Doppelten Ja« ist diese Verzerrung des politischen Willens inzwischen behoben 
worden. 
230 Vgl. Botschaft Kulturforderungsartikel, Sonderdruck, S. 13 f. 
231 Postulat von NationalratinMoif, vgl. Amtl. Bull. 1987 NR, S. 1856 f. 
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Der Bundesrat hat den kulturpolitischen Handlungsbedarf bejaht, indem er einen 
Vorschlag ausarbeitete und im Dezember 1990 in die Vemehmlassung schickte. Auf der 
Basis der Ergebnisse des Vemehmlassungsverfahrens ist im Sommer 1992 eine Bot-
schaft 232 tiber einen neuen Kulturforderungsartikel dem Parlament unterbreitet und 
von diesem am 18. Juni 1993- mit einer nur geringfiigigen Anderung- zu Handen der 
Volksabstimmung verabschiedet worden 233. Der Bundesrat scheint aus der Abstim-
mungsniederlage im Jahre 1986 seine Lehren gezogen zu haben, denn der neue Vor-
schlag wird ausdriicklich als »Kulturforderungsartikel« und nicht mehr als »Kulturar-
tikel« bezeichnet 234• Nicht nur Hellhorige interpretieren den Namenswechsel als · 
Mittel, urn sich gegeniiber den unter der Bezeichnung »Kulturartikel« gescheiterten 
Vorlagen abzugrenzen. Sowohl im Text der »Eidgenossischen Kulturinitiative« als auch 
im »Gegenvorschlag des Bundesrates« von 1986 hatte die Kultwpolitik des Bundes im 
Vordergrund gestanden. Samtliche Ziele, welche im Textvorschlag der »Eidgenossi-
schen Kulturinitiative« an den Anfang gestellt wurden, waren kulturpolitischer N atur, 
namlich 235: 
• Ermoglichung und Forderung des aktuellen Kulturschaffens 
• Schutz des bestehenden Kulturgutes 
• Erleichterung des Zugangs zum kulturellen Leben 
Ahnlich wurde im Gegenvorschlag des Bundesrates die zentrale Bedeutung der Kul-
turpolitik herausgestrichen. So hieB es in der Botschaft des Bundesrates vom 18. April 
1984 zum Gegenvorschlag: »Absatz 1 bezweckt die Aufwertung der Kultur zu einer 
Dimension der allgemeinen Politik.« 236 In der damaligen Diskussion war die Frage 
einer Kulturpolitik des Bundes sowohl von Kunstschaffenden als auch von Politikem 
immer wieder zum Stein des AnstoBes gemacht worden. Ein haufig gehortes Argument 
war, daB sich die Kultur einer Politik widersetze. Wie das positive Ergebnis des Ver-
nehmlassungsverfahrens zeigt, scheint der Bundesrat mit dem Uber~ang von einer Kul-
turpolitik zur Kulturforderungspolitik politisch richtig zu liegen 23 . Die Betonung der 
Forderung riickt die Unabhangigkeit der Kultur in den Vordergrund und tragt der 
Eigengesetzlichkeit der Kunst Rechnung. 
232 Botschaft Kulturforderungsartikel. 
233 V gl. BBl 1993 II, 870. 
234 Vgl. Neue Zurcher Zeitung vom 11. Dezember 1990. 
235 V gl. Botschaft Kulturinitiative, S. 525. 
236 Botschaft Kulturinitiative, S. 531. 
237 Vgl. Christoph Beat Graber, 1991, S. 247 ff. 
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1.3.2.4. Kunstsponsoring als Herausforderung der Kulturpolitik 
Die Kommunikationsgesellschaft des ausgehenden 20. Jahrhunderts blieb nicht ohne 
Auswirkungen auf das Verhaltnis von Geld und Geist. Im Kunstsponsoring verbinden 
sich Wirtschaft und Kunst zu einem trendigen Begriff: John Naisbitt und Patricia 
Aburdene haben in ihrem Buch »Megatrends 2000«- aufgrund von Zahlen aus den 
USA- festgestellt, daB »wahrend der neunziger Jahre [ ... ] die Kultur allmahlich den 
Sport als wichtigste Freizeitbeschaftigung ablosen« werde 238. Die Wohlstands- und 
Informationsgesellschaft habe das Bediirfnis geweckt, »dem Sinn des Lebens durch die 
Erfahrung der Kunst nachzuspiiren«. Diese Trendwende vom Sport in Richtung Kunst 
ist schon vor geraumer Zeit von den Marketingexperten der Wirtschaft erkannt worden. 
Man diagnostiziert, daB die Kunst Konsumenten anzieht, die tiber ein hohes Einkom-
men verftigen, weshalb es sich lohnt, das Kunstsponsoring als Marketinginstrument zu 
aktivieren. Dem Kunstsponsoring wird eine groBe Zukunft vorausgesagt, denn »die 
Untemehmen wenden sich vom Sport ab und den Bildem und Klangen der Kunst zu, 
urn ftir ihre Produkte zu werben« 239. Die Prophezeiung einer »Kulturoffensive« 240 der 
Wirtschaft findet sich durch jtingste statistische Untersuchungen bestatigt. Die unlangst 
veroffentlichte Studie »0ffentliche und private Kulturforderung« hat - wie bereits 
erwahnt- festgestellt,. daB heute ein betrachtlicher Teil der jahrlichen-Gesamtausgaben 
ftir die Kunst von der Privatwirtschaft beigesteuert wird 241 • Trotz des verrnuteten 
Trends zum Sponsoring hat das WachstumsausmaB des privaten Sektors die · Statistiker 
tiberrascht. 
Aufgrund seiner kulturellen und sozialen Ambivalenz stellt das Kunstsponsoring 
eine Herausforderung ftir die Kulturpolitik dar 242: Einerseits muB ein Kulturstaat wie 
die Schweiz, dessen Forderungspolitik im Grundsatz der doppelten Subsidiaritat 
fuBt 243, das Erstarken des privaten Zweiges begrtiBen. Gerade in Zeiten offentlicher Fi-
nanzknappheit bildet die Dynamik des privaten Sektors eine politisch willkommene 
Entlastung ftir den staatlichen Haushalt. Andererseits stellt sich aus kultursoziologi-
scher Perspektive die Frage, ob der Rtickzug des Offentlichen und die Offensive des 
Privaten im Bereich der Kunstforderung nicht zu einer Reduktion der Vielfalt der Geld: 
quellen ftihre. Aufgrund der Ergebnisse unserer Analyse, wonach historisch gerade die 
Pluralisierung der Geldquellen eine wichtige Moglichkeitsbedingung der Kunstautono-
mie gewesen ist, erscheint der staatliche Rtickzug riskant. Ahnliche Bedenken veranlas-
238 John Naisbitt!Patricia Aburdene, 1990, S. 75 f. 
239 So zu lesen in der Zeitschrift Publizistik und Kunst, Januar 1991, S. 8. 
240 Vgl. Kramer, 1991, S. 7. 
241 Bundesamt fiir Statistik (Hg.), 1992, S. 10; vgl. dazu 0.2.3. im Einleitungskapitel. 
242 Vgl. Graber, 1992b, S. 192-230. 
243 Vgl. Botschaft Kulturforderungsartikel, Sonderdruck, S. 19. 
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sen auch Kritiker im Lager der Kunstschaffenden, den Staat an dessen k:ulturpolitische 
Verantwortung zu mahnen. Sensibilisiert durch die Mahner scheint sich der Bundesrat 
des Risikos des Sponsoring bewuBt zu werden, wenn er neuerdings schreibt: »Sponso-
ring und der Trend zur kommerziellen Auswertung kultureller Werke und Ereignisse 
kommen nur einem bestimmten Segment des kulturellen Lebens zugute. Ungewohntes, 
Avantgardistisches, Provokatives, auf den ersten Blick Unverstandliches und mit dem 
Geschmack eines groBeren Publikums Unvereinbares mu.B dabei hintanstehen« 244. 
Diese Feststellung wird durch die eingangs zitierte These Adornos, wonach die »Verfil-
zung mit dem kapitalistischen Betrieb« zur »Fetischisierung der Kunst« fiihre, unterstri-
chen. Dann aber, so miiBte man folgem, bedeutet das Sponsoring eher ein Risiko denn 
einen Nutzen fiir den freien Kunstbetrieb. Bestiinde damit nicht ein k:ulturpolitischer 
Steuerungsbedarf? Beauftragt durch zwei parlamentarische Vorst6Be hat der Bundesrat 
vorerst in Aussicht gestellt, Probleme der Kollision von o:ffentlichen futeressen mit den-
jenigen der Sponsoring-Firma zu untersuchen und zu diesem Zwecke Richtlinien zum 
Sponsoring vorzubereiten 245. Eine kulturpolitische Grundsatzdebatte zum Thema, die 
angesichts der Brisanz der Problematik geboten ware, wurde jedoch nicht angekiindigt. 
Bisher fehlen Untersuchungen, welche interdisziplinar sowohl die Interessen der 
Wirtschaft als auch jene der Kunst (beziehungsweise einer Kulturpolitik, welche die 
Eigeninteressen der Kunst respektiert) analysieren. Dies nachzuholen, soli eines der 
Hauptanliegen der weiteren Kapitel der vorliegenden Arbeit sein. Zu diesem Zweck 
wird im dritten Kapitel vorerst die Eigengesetzlichkeit der Kunst untersucht, urn spater, 
im vierten Kapitel, die Griinde zu analysieren, welche die Wirtschaft veranlassen, die 
Kunst im Bereich der Untemehmenskommunikation zu instrumentalisieren. 
1.4. Zusammenfassung 
1.) Die friihneuzeitlichen Anfange der Geldwirtschaft und das Wiedererstarken eines 
Handel treibenden Biirgertums begiinstigten im Spatmittelalter einen allgemeinen 
kulturellen Aufschwung. Diese Entwicklung ging einher mit einer Profanisierung. 
Die Sakularisierung der Gesellschaft spiegelte die beginnende Differenzierung der 
Religion in der Abkoppelung wirtschaftlicher und k:ultureller Bereiche von religi-
oser Determination. Das Erstarken einer hofisch-mazenatischen Kunstforderung 
setzte dem Patronat der Kirche eine Alternative entgegen und begiinstigte damit 
die Verselbstandigungstendenz der Kunst. 
244 Vgl. Botschaft Kulturforderungsartikel, Sonderdruck, S. 32. 
245 Vgl. Botschaft Kulturforderungsartikel, Sonderdruck, S. 20. 
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2.) Zu Beginn der Renaissance zeigten sich Vorboten einer Differenzierung des 
Kunstsystems. Eine erste Individualisierung des Kiinstlers reichte nicht aus zur 
Uberwindung der Gesellschaftsordnung. 
3.) Nachdem die Barockkultur weitgehend unter dem Diktat der Staatsraison gestan-
den hatte, vermochte sich die Kunst im 18. Jahrhundert nach einem wirtschaftli-
chen Aufschwung mit Hilfe btirgerlich-kapitalistischer Forderung zu verselbstan-
digen. Die Pluralisierung der Geldquellen reduzierte die Fremdbestimmungskraft 
bestehender Forderungsmodelle und begtinstigte so die funktionale Differenzie-
rung der Kunst. 
4.) Seit Mitte des 18. Jahrhunderts produziert die Kunst als autonomes Funktionssy-
stem der Gesellschaft spezifisch asthetische Werte nach eigenen Gesetzen. 
Wichtiges Zeichen ihrer gesellschaftlichen Verselbstandigung ist die erste Selbst-
beschreibung, welche die Kunst in Winckelmanns »Geschichte der Kunst des 
Altertums« fand. 
5.) Im Zuge dermodemen Verfassungsgebung im 19. Jahrhundert erlangte die Kunst-
autonomie unter dem Titel der Meinungs- und Pressefreiheit rechtliche Relevanz. 
Mit der Normierung des Kaufvertrages und des Urheberschutzes gewahrleistete 
das Recht die entscheidenden Strukturen zur Ermoglichung einer Selbstforderung 
der Kunst. 
6.) Die staatliche Kunstforderung entwickelte sich im 20. Jahrhundert zu einem kul-
turstaatlichen Modell, welches das Eigenleben der Kunst in den Vordergrund 
stellt. 
7 .) Das Kunstsponsoring stellt eine risikobehaftete Herausforderung flir die Kulturpo-
litik dar. 
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Rechts 
2.1. Die Paradoxie des Kunstbegriffs 
2.1.1. Epistemische Faile 
Das Problem einer adaquaten rechtlichen Definition von Kunst gehort zu den schwie-
rigsten und meistdiskutierten dogmatischen Fragen in der neueren Fachliteratur zu den 
Grundrechten 1. Grob gesprochen scheiden sich die Meinungen in zwei Lager: Sympa-
thisanten eines Verbotes der Definition von Kunst stehen Anhangern eines Definitions-
gebotes gegenuber. Zu jenen gehorte auch das deutsche Bundesverfassungsgericht, 
welches das rechtliche Defmitionsverbot mit dem Hinweis auf die »Unmoglichkeit, 
Kunst generell zu defmieren« 2 begrundete. Die rechtliche Freiheit der Kunst bestehe 
gerade darin, daB die Kunst inhaltlich nicht defmiert werden durfe. Auf der Gegenseite 
wird daran erinnert, daB »Kunst, die sich nicht bestimmen lieBe, [ ... ] auch nicht 
geschutzt werden« 3 konne. Wenn es auch pragmatische Stimmen gibt, welche den 
»Gegensatz der beiden Meinungen [ ... ] in mancher Hinsicht als kunstlich uberhoht 
betrachten« 4, bleibt doch im Kern ein ungelOstes erkenntnistheoretisches Problem: 
Wir stehen, urn mit Gunther Teubner zu sprechen, vor »einem unversohnlichen Kon-
flikt zwischen epistemischer Autonomie und Heteronomie« 5. 
Das im rechtlichen Kunstbegriff angelegte Paradox eines fremdbestirnmten Selbst-
bestirnmungsrechts ist letzlich die Ursache dafilr, daB sich die Dogmatik, wie sie sich 
auch »dreht und wendet [ ... ] in einem Zirkel« 6 bewegt. Dieser hermeneutische Zirkel 
ist unvermeidbar, da, wie Leonie Breunung und Joachim Nacke sich ausdrucken, der 
1 V gl. aus der kaum mehr ubersehbaren Aut neuerer ( deutschsprachiger) Literatur zum Thema nur: Leonie 
Breunung/Joachim Nocke, 1988, S. 235-270; Erhard Denninger, 1989, S. 847-876, 848; Heinrich Hem-
pel, 1991, S. 5-16, 27-71;JohannFriedrichHenschel, 1985, S. 351-358; ders. 1990, S. 1937-1944; Josef 
Hoffmann, 1985, S. 237 ff., 238; Josef Isensee 1980, S. 26; Karl-Heinz Ladeur, 1984, S. 630-651,631 ff; 
Jorg Paul Muller, 1991, S. 110-113; ders. 1987a; Rupert Scholz, 1990; Christian Starck, 1985. 
2 BVerfGE 67, 213 ff., 225 (Anachronistischer Zug); pri!.zisierend nun BVerfGE 75, 369 ff., 377 (Strauss 
vs. Hachfeld); femer bejahen ein Definitionsverbot: Breunung!Nocke, 1988, S. 245; Hoffmann, 1985, 
S. 238; Wolfgang Knies, 1967, S. 41. 
3 Vgl. Adolf Arndt, 1966, S. 1145, mit Zustimmung zitiert bei Erhard Denninger, 1989, S. 849; fiirein De-
fmitionsgebotfemer: Scholz, 1990, Rdnr. 25 f.; Starck, 1985, Rdnr. 185; Henschel, 1985, S. 351; Isensee, 
1980, s. 35. 
4 Vgl. Denninger, 1989, S. 849; ebenso Hempel, 1991 , S. 36. 
5 Gunther Teubner, 1990, S. 115-154, 130. 
6 Leonie Breunung/Joachim Nocke, 1988, S. 235. 
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Umgang des R~'chts mit Kunst notwendig zu Paradoxien flihrt. Dabei handelt es sich-
genaugenommen - nicht urn ein Sonderproblem der Kunst, denn Paradoxien zeigen 
sich auch dann, wenn das Recht die Freiraume anderer Phanomenbereiche der Gesell-
schaft (z. B. Wissenschaft, Wirtschaft, Erziehung, Religion) bestimmt: Paradoxien 
entstehen immer dann, wenn die Autonomie eines Systems heteronom determi-
niert wird. Heteronome Beschreibungen autonomer gesellschaftlicher Phanomenbe-
reiche fmden sich in verschiedenen Grundrechten der Verfassung: Uber die grundrecht-
liche Garantie der Freiheiten der Kunst sowie der Wissenschaft, der Wirtschaft, der 
Erziehung, der Religion usw., wird normativ ein Raum der Eigengesetzlichkeit des 
spezifischen gesellschaftlichen Subsystems festgelegt. Paradoxien sind somit notwen-
dige und unvenneidliche Folgen jeglicher Autonomiegarantie durch das Recht! So ent-
steht auch die Paradoxie des rechtlichen Kunstbegriffes, wdl das Recht die Autonomie 
der Kunst durch die grundrechtliche Reformulierung in der Verfassung heteronom 
bestimmt. Die Dogmatik befindet sich damit in einer »epistemischen Faile« (Teubner), 
aus der vorerst kein Fluchtweg offen zu stehen scheint. 
Niklas Luhmann hat gezeigt, daB Paradoxien, obwohl sie logisch nicht auflosbar sind, 
dadurch entfaltet werden konnen, daB man sie temporalisiert, asymmetriert oder hier-
archisiert 7. Breunung!Nocke bedienen sich der Asymmetrierungstechnik, indem sie 
eine Unterscheidung zwischen Kunstsystem und Rechtssystem einfiihren. Als theoreti-
sches Fundament dieser Asymmetrierung dient ihnen die Vorstellung autonomer und 
selbstreferentiell geschlossener Kommunikationssysteme im Sinne der Theorie auto-
poietischer sozialer Systeme. Diese Theorie geht davon aus, daB sich die modeme 
Gesellschaft nicht mehr stratifikatorisch, sondern funktional differenziert. Die einzel-
nen Funktionssysteme unterscheiden sich- wie der Name sagt- fiber die spezifische 
Funktion, die sie in der Gesellschaft erfiillen. So besteht z. B. die Funktion des Rechts-
systems in der Generalisierung von Verhaltenserwartungen in zeitlicher, sozialer und 
sachlicher Hinsicht 8• Fiir das Verstandnis der weiteren Ausfiihrungen ist die Erkenntnis 
entscheidend, daB jedes System seine spezifische Funktion ausschliefilich und fiir die 
gesamte Gesellschaft erfiillt. Da es somit keine. zwei Systeme gibt, welche dieselbe 
Funktion erfullen, ermoglicht die Frage nach der Funktion die ldentifikation eines auto-
poietischen Systems. 
Wohl aufgrund einer Skepsis gegenuber der Moglichkeit, normative Fragen im Rah-
men der Systemtheorie zu beantworten, sperren sich Breunung/Nocke dagegen, die 
Untersuchung auf Funktionsdifferenzen zwischen Recht und Kunst auszudehnen 9• Ihre 
Analyse erschopft sich im Aufzeigen der Mechanismen, welche die Paradoxie des 
7 Vgl. Niklas Luhmann, 1986a, S. 16 ff. 
8 Vgl. Niklas Luhmann, 1980a, S. 99 ff. 
9 Vgl. Breunung!Nocke, 1988, S. 241, FN 24. 
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rechtlichen Kunstbegriffs entstehen lassen 10• Durch die Asymmetrierung von Kunst 
und Recht wird es ihnen moglich, zwei Kunstbegriffe zu unterscheiden: einen Kunstbe-
griff der Gesellschaft und einen Kunstbegriff des Rechts. Daraus folgem sie, daB die 
Kunstfreiheit lediglich »auf die Respektierung einer spezifischen gesellschaftlichen 
Selbstdefinition« 11 der Kunst zu beschranken sei. Der Kunstbegriff des Rechts dient 
ihnen letzlich als bloBes Verweisungszeichen auf einen auBerrechtlichen Begriff der 
Kunst 12. Die Frage nach der spezifischen gesellschaftlichen Funktion der Kunst und 
ihres Verhaltnisses zum Recht wird nicht gestellt. So entgeht ihnen die Moglichkeit, das 
Paradox auf der tiefenstrukturellen Ebene von Funktionsdifferenzen zu entfalten. Jtin-
gere Arbeiten der Rechtstheorie zeigen demgegentiber, wie wichtig es ist, die Funktion 
des zu steuemden Gesellschaftsbereiches zu beachten 13• Auch der praktisch tatige 
Jurist sieht sich immer wieder mit Begriindungsproblemen konfrontiert, die ihre Ursa-
che in solchen Funktionsdifferenzen haben. Im konkreten Faile ist der Richter 14 oder 
die Leistungsverwaltung auf einen Kunstbegriff angewiesen, der es erlaubt, kunstspe-
zifische Prozesse in die Sprache des Rechts zu tibersetzen. Bejaht man beispielsweise 
die Frage, ob die Kunstforderung zu den legitimen Staatsaufgaben gehore 15, so bedarf 
die Verwaltung eines Begriffes dessen, was forderungswiirdig ist. Die Begrenztheit der 
Mittel und der Legitimationsbedarf staatlichen Handelns erfordem Normen, welche die 
rechtliche Unterscheidung zwischen »Kunst« und »Nichtkunst« leiten. 
Folgen wir der Linie bisheriger Argumentation, so wird die Paradoxie entfaltbar, 
indem sich die Rechtswissenschaft soziologischen Erkenntnissen tiber die spezifische 
gesellschaftliche Funktion der Kunst offnet. Dieser funktionalen Perspektive aber 
verschlieBt sich ein Begriff, der sich auf die Vermeidung »juristischer Operationalisie-
rungen« der kiinstlerischen Wirklichkeit beschrankt 16• Dem Praktiker ist nicht gehol-
fen, wenn man ihm verbietet, eine rechtliche Unterscheidung zwischen Kunst und 
Nichtkunst zu setzen. Das Problem ist auch nicht zu umgehen, indem man den Ent-
scheid an »in Kunstfragen kompetente Dritte« 17 tibertragt. Auch die Moglichkeit der 
»Drittanerkennung« ist letzlich Ausdruck eines bestimmten rechtlichen Kunstver-
standnisses. Dies zeigt sich beispielsweise im Faile eines Entscheides der Kunstkom-
mission der Stiftung Pro Helvetia (SPH). Das Bundesrecht enthalt Vorschriften nicht 
nur tiber Zusammensetzung und Verfahren der Komrnission, sondem ebenfalls beziig-
10 Breunung!Nocke, 1988, S. 244. 
11 Breunung/Nocke, 1988, S. 251. 
12 Breunung/Nocke, 1988, S. 245. 
13 Vgl. z. B. Gunther Teubner, 1991b. 
14 Zufolge Henschel, 1985, S. 351, besteht die Notwendigkeit »einen verfassungsrechtlichen Kunstbegriff 
-mind est ens konkret- zu find en« spatestens dann, wenn das B undesverfassungsgericht angerufen wird. 
15 Auf diese Grundfrage wird im ftinften Kapitel ausfuhrlich eingegangen. 
16 Breunung!Nocke, 1988, S. 245. 
17 Breunung/Nocke, 1988, S. 249. 
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lich der Beschwerde an eine unabhangige Instanz 18• Aufgrund der Verfahrensvorschrif-
ten gedit jeder BeschluB der SPH, ob ein bestimmtes Projekt (mit staatlichen Mitteln) 
gefordert werden solle, in einen rechtlichen Begriindungskontext. 
Zusammenfassend zeigt sich, daB der systemtheoretische Ansatz, soweit er von Breu-
nung!Nocke verfolgt wurde, niitzliche Erkenntnisse beztiglich der Analyse der Parado-
xie des rechtlichen Kunstbegriffes ermoglicht. Vermillt wird eine Strategie des prakti-
schen Umgangs mit Paradoxien. Die Entfaltun .r: der Paradoxie auf der Ebene ihrer 
Tiefenstruktur wiirde es nahelegen, den zu steuemden Gesellschaftsbereich unter funk-
tionaler Perspektive zu ar~al ysieren. Dies umso mehr als- im Kontext der soziologi-
schen Systemtheoric -- gerade Erkenntnisse tiber die Funktion' eines Systems Aussagen 
tiber dessen Eigenart erlauben mtiBten. Skepsis hindert Breunung!Nocke, das normative 
Potential der Theorie sozialer Systeme auszuschopfen. 1m folgenden ist demgegentiber 
zu zeigen, unter welchen Voraussetzungen die Autopoiese-Theorie zu unseren Zwecken 
auch nor mativ fruchtbar gemacht werden kann. 
2.1.2. Beur teilung normativer F ragen im Kontext der Autopoiese-Theorie? 
Die Theorie autopoietischer sozialer Systeme wird von Niklas Luhmann aus rein 
beschreibender Sicht vorgestellt. Er beschreibt die Gesellschaft, ohne zu werten, und 
»behandelt sozial- und systemintegrative Leistungen als funktionale Aquivalente und 
begibt sich des MaBstabs kommunikativer Rationalitat« 19• Damit fehlt der Theorie 
autopoietischer sozialer System nicht nur jedes normative Element, ein solches mtiBte 
gar als Widerspruch zur Theorie betrachtet werden, denn: die Gesellschaft ist ein sich 
selbst steuemdes System 20. Habermas bemangelt, daB im Rahmen eines systemtheore-
tischen Ansatzes »Komplexitatssteigerungen, die auf Kosten einer rationalisierten 
Lebenswelt erzielt werden, nicht als Kosten identifiziert werden konnen« 21• Luhmann, 
auf der anderen Seite, hat Grtinde, die gesellschaftliche Entwicklung nur zu beobachten 
und nicht zu werten: In einer Welt der »sozialen Kontingenz« konne das Bezugspro-
blem der Gesellschaft »nicht mehr die politische Kontingenz des >guten Lebens<, der 
Zweckerfiillung und Bediirfnisbefriedigung sein« 22. 
18 Dazu ausftihrlich unten, 2.3.4.2.1. 
19 JurgenHabermas, 1981, Bd. 2, S. 277. 
20 DaB auf diese Weise Selbstreproduktion und Selbststeuerung der Gesellschaft ein nonnatives Gewicht 
innerhalb der Theorie autopoietischer sozialer Systeme erhalten, vermag an dieser Analyse nichts zu 
lind em. 
21 Jurgen Habermas, 1981, Bd. 2, S. 277 (Hervorhebungen im Original); zur Kritik des Habermas'schen 
Lebensweltbegriffs vgl. Niklas Luhmann, 1986e, S. 179, 186, 192; zur aktuellen Diskussion auch Gun-
ther Thomas, 1992, S. 327-355. 
22 Niklas Luhmann, 1971, S. 9 (Hervorhebungen im Original). 
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Aus dieser Kontroverse ist zu schlieBen, daB ein untiberwindbarer Gegensatz den 
systemtheoretischen von einem wertenden Ansatz trennt. Wahrend die systemtheoreti-
sche Beobachtung wertfrei bleiben muB, urn sich der gesellschaftlichen KomplexiHH zu 
offnen, ist die gesellschaftskritische oder die rechtliche Beobachtung zur Wertung 
gezwungen, urn tiber Steuerungsgrundlagen zu verftigen. Als WertmaBstabe gelten 
Normen, welche (nach positiver Lesart) auf dem Wege demokratisch legitimierter Ver-
fahren gesetzt werden. Normen zeichnen sich dadurch aus, daB sie kontrafaktisch, 
d. h. auch im Falle ihrer Verletzung, durch die Macht des Staates durchgesetzt wer-
den 23• Daran andert auch die Tatsache nichts, daB die Normen selbst wiederum veran-
derbar sind. Ftir die Moglichkeit des Einbezugs von Ergebnissen soziologisch-system-
theoretischer Analysen in eine juristische Arbeit heiBt dies, daB beide Ansatze nicht 
vermischt, sondem nur altemativ gewahlt werden konnen. Soweit in dieser Arbeit 
soziologische Analysen beigezogen werden, ist damit impliziert, daB der rechtssystem-
inteme Beobachtungsstandpunkt vortibergehend extemalisiert wird 24. Werden im fol-
genden die Begriffe Soziologie, Rechtstheorie, Rechtsphilosophie oder Rechtsdogma-
tik verwendet, ergibt sich ihre Definition aus der Differenz extemer/intemer 
Beobachtungsstandpunkt: 
• Die Soziologie beobachtet das Recht, die Kunst oder die Wirtschaft von einem 
externen Beobachtungsstandpunkt aus (Fremdbeobachtung vom Standpunkt der 
Sozialwissenschaft) und zielt auf die Erhellung der sozialen Wirklichkeit der 
beobachteten Systeme, d. h. ihren gesellschaftlichen Kontext. 
• Die Rechtstheorie und die Rechtsphilosophie sind Reflexionen des Rechts, d. h. 
beide Disziplinen beobachten das Recht systemintern, operieren also innerhalb 
des Rechtssystems, eine Beobachtung zweiter Ordnung. Wahrend die Rechtstheo-
rie das Recht tiber die Unterscheidung richtig/unrichtig (eine Kategorie der logi-
schen Stimmigkeit) beobachtet, operiert die Rechtsphilosophie den Code gerecht/ 
ungerecht (Kategorie der Gerechtigkeit). 
• Auch die Rechtsdogmatik hat ihren Standpunkt innerhalb des Rechtssystems. Im 
Unterschied zu Rechtstheorie und Rechtsphilosophie ist sie jedoch keine reflexive 
Disziplin; der Rechtsdogmatik kommt ausschlieBlich pragmatische Funktion zu. 
Sie zielt auf Koharenz und Konsistenz (als Kategorien der Identitat) rechtlicher 
23 Vgl. Niklas Luhmann, 1986a, S. 22. 
24 Die Unterscheidung zwischen einem internen und einem externen Beobachtungsstandpunkt geht zuriick 
auf H. L.A. Hart, 1973. Michel van de Kerclwve und Fran9ois Ost, 1988, S. 26, fassen den Unterschied 
wie folgt: «Alors que le point de vue interne constitue en quelque sorte un point de vue <en miroir> qui 
consiste ~ adh~rer au discours que les institutions juridiques tiennent ~propos d'elles-memes et ~ partager 
la <precomprehension> qui lui est sous-jacente,le point de vue externe suppose, au contraire, une <rupture 
epist~mologique> ou une mise~ distance theorique . .. ». 
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Entscheidungen und thematisiert damit die rechtspraktische Stimmigkeit des 
Rechts 25. 
Je nach gewahltem Standpunkt sind unterschiedliche Beobachtungen moglich. Kei-
nesfalls ist gemeint, daB die Soziologie mehr sehen wiirde als das Recht, dennjeder Be-
obachtungsstandpunkt hat seinen blinden Fleck. Nur dem Recht sind Beobachtungen 
mit rechtsnormativer Perspektive moglich. Aber erst die temporare Externalisierung 
des Beobachtungsstandpunktes offnet den Blick auf den gesellschaftlichen Kontext des 
Rechts. Nur vern externen Standpunkt aus bin ich in der Lage, die Wechselbeziehung 
von Kunst und Wirtschaft zu analysieren. Sofern allerdings kultur- oder rechtspolitische 
Folgerungen aus dieser Analyse gezogen werden, verlangen diese eine normative Per-
spektive und einen Standpunkt innerhalb des Rechtssystems. Nichts hindert uns, aus-
gehend von einem Beobachtungstandpunkt im Recht, gesellschaftspolitische Wertent-
scheidungen zu treffen, urn daran rechtspolitische Folgerungen zu kniipfen. Wir haben 
uns dabei aber bewuBt zu sein, daB ein in standiger Entwicklung befindlicher ProzeB da-
mit gegen seine Dynamik fixiert wird. 
Aufgrund der Ergebnisse unserer historischen Analyse bietet sich die funktionale 
Differenzierung selbst als gesellschaftspolitisches Ziel an. Obwohl sich Luhmann nicht 
festlegen will, bezeichnet er die funktionale Differenzierung als die Besonderheit der 
modernen Gesellschaft 26• Aufgrund der Ergebnisse des ersten Kapitels gehe ich davon 
aus, daB eine funktional differenzierte Gesellschaft der beste Garant fur maximale Viel-
falt ist und Pluralitat wiederum ein Hauptkennzeichen der offenen modernen Gesell-
schaft: Die AblOsung von feudalen oder standischen Bindungen und die Umstellung auf 
eine funktionale Gliederung hat die Vielfalt der Kommunikationsmoglichkeiten in der 
Gesellschaft vergroBert 27• Eine funktional differenzierte Gesellschaft ist so mit eine 
Gesellschaft, in welcher zahlreiche Versionen, die Welt zu sehen, nebeneinander exi-
stieren »without any requirement or presumption of reducibility to a single base« 28• Die 
Erhaltung und Forderung der Vielfalt nebeneinander bestehender Funktionssysteme 
erachte ich als konsenstaugliche gesellschaftspolitische Zielvorstellung einer demokra-
tisch konstituierten, lebendigen Gesellschaftsordnung 29. Reformuliert man somit das 
Gesetz der funktionalen Differenzierung als normatives Prinzip, wird es zur Aufgabe 
des Rechtssystems, Bedingungen der Moglichkeit gesellschaftlicher Entwicklung her-
25 Zum Ganzen vgl. Ronald Dworkin, 1986, S. 225-228; Niklas Luhmann, 1991a, S. 146; ders., 1986a, 
S. 19, 28; femer Leonie Breunung/Joachim Nocke, 1989, S. 242/3. 
26 Niklas Luhann, 1986a, S. 12. 
27 Wie Max Weber, 1958, S. 60 ff. postuliert, spaltet sich damit das »Charisma der Vemunft« auf in eine 
Pluralitlit von Wertsph!iren, die sich nicht aufeinander reduzieren lassen. Dazu ausfiihrlich Jurgen 
Habermas, 1981, Bd. 2, S. 339 ff. 
28 Nelson Goodmann, 1978, S. 4. 
29 Vgl. Richard Baumlin, 1978, S. 47 ff. 
74 
2.1.3. Integrationsstrategie im Umgang mit Paradoxien 
beizufiihren, welche die bisherige Differenzierung sichem und die Entwicklung fur eine 
weitere Zunahme an Vielfalt offenhalten. Innerhalb des Rechtssystems wird dieses 
Grundpostulat durch die Grundrechte in die Sprache des Rechts iibersetzt. Ohne auf 
die Ausfiihrungen im vierten Kapitel vorzugreifen, sei hier nur angedeutet, daB in 
diesem Konzept jedes Grundrecht fiir ein autonomes Funktionssystem steht und des sen 
Autopoiese zu schiitzen hat. Die Gesamtheit (aktueller oder potentieller) Grundrechte 
umfaBt somit die (aktuelle oder potentielle) Gesamtheit symbolisch generalisierter 
Kommunikationssysteme. 
Als Ergebnis dieser VorabkHirung halten wir fest, daB die Formulierung eines rechts-
politischen Steuerungsziels innerhalb des Begriffskontextes der Autopoiese-Theorie 
nicht gegen ihre epistemologischen Grundlagen verstoBen muB. Voraussetzung ist aller-
dings die Differenzierung eines intemen und eines extemen Beobachtungsstandpunk-
tes. Zwischen den soziologischen Beobachtungen und ihrer (rechts)normativen Refor-
mulierung in einem juristischen Begriindungskontext liegt ein Wechsel des 
Beobachtungsstandpunktes. Diese Aussage gilt auch beziiglich der Setzung eines nor-
mativen Rahmens der Autonomie eines einzelnen Funktionssystems: Der (soziologi-
sche) Kunstbegriff, der- z. B. als Grundrecht der Kunstfreiheit- in den Kontext der 
Verfassung gedit, wird somit zu einem Rechtsbegriff. Die normative Reformulierung 
eines kunstspezifischen, d. h. grundsatzlich offenen Sinngehaltes laBt eine Paradoxie 
entstehen .. Es wird nun darum gehen, Strategien zu entwickeln, die mit Verstandigungs-
schwierigkeiten zwischen zwei unterschiedlich strukturierten »Sprachspielen« 30 
urnzugehen wissen. 
2.1.3. Integrationsstrategie im Umgang mit Paradoxien 
Wahrend sich die Rechtsdogmatik im Kreise dreht, sofem sie versucht, Paradoxien auf-
zulOsen, gewinnen wir tiber den systemtheoretischen Ansatz die Moglichkeit eines 
neuen methodischen Umgangs mit Paradoxien. Ausschlaggebend fiir die Notwendig-
keit des methodologischen Umdenkens sind zwei Tatsachen: erstens, daB Paradoxien 
immer dann entstehen, wenn Systeme mit unterschiedlichen Strukturen einander wech-
selseitig beschreiben und zweitens, daB diese Paradoxien nicht vermeidbar sind. Aus 
dem zweiten Punkt erkennen wir, daB die Rechtstheorie, die ihrem eigenen Zirkel ent-
30 Der Begriff »Sprachspiel«, wie er von Ludwig Wittgenstein in den philosophischen Untersuchungen dar-
gelegt wird, soli hier in einem weiteren Sinne verstanden werden, d. h . von einem Begriff der Sprache 
ausgehen, der slimtliche Zeichensysteme umfaBt. In einem Sprachspiel i. w. S. ist der Gebrauch von 
AuBerungen mit nichtsprachlichen AktiviUiten in einer solchen Weise verflochten, daB sich der Sinn der 
AuBerungen nur von einer Beschreibung des Zeichensystems her verstehen Hillt. In diesem Sinne unter-
scheidet Jean Fran.fois Lyotard, 1987, S. 14, die Begriffe «langage» und «langue». W!ihrend «langue» 
die gesprochene Sprache meint, bezeichnet er mit «langage» slimtliche Zeichensysteme. 
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kommen will, von einer Vermeidungsstrategie zu einer Integrationsstrategie iibergehen 
sollte. Parado:xien sind somit nicht mehr a us der Theorie zu verbannen, indem man (ver-
geblich) versucht, sie zu vermeiden, sondem in die Theorie selbst zu integrieren. DaB 
dieser neue Umgang mit Parado:xien fiir das Recht selbst von Nutzen sein kann, lehrt 
uns der erste Punkt. Wenn namlich Parado:xien immer dann auftreten, wenn sich die 
Sprache des einen Systems nicht in die Sprache des anderen iibersetzen HiBt, so sollten 
wir die Paradoxie als Signallesen, die strukturellen Besonderheiten des fremdbeschrie-
benen Systems zu untersuchen. 
Paradoxien miiBten den J uristen daran erinnem, daB die Wirklichkeitskonstruktionen 
des Rechts immer nur eine von vielen, gleichberechtigt koexistierenden RealiHitsbe-
schreibungen ausmachen. Es gibt vielerlei Wirklichkeiten und somit keine Wirklichkeit. 
Aus der Parado:xie des Kunstbegriffs konnte die Erkenntnis gewonnen werden, daB sich 
der Jurist im Umgang mit Kunst standig zu vergegenwartigen hat, daB sie sich- auBer-
halb des rechtlichen Begriffs - als Subsystem innerhalb der Gesellschaft autonom, 
selbstreferentiell und evolutionar, d. h. autopoietisch definiert. Aufgrund dieser Unter-
scheidung von Systemebenen waren rechtsdogmatische Begriffe und Argumente immer 
wieder von auBen zu betrachten, urn, aus dem Standpunkt der Soziologie, die gesell-
schaftliche Wirkung rechtlicher Konstruktionen beobachten zu konnen. Daraus meine 
ich folgem zu konnen, daB die Paradoxie des rechtlichen Kunstbegriffs vom J uristen als 
Aufforderung gelesen werden so lite, seinen Standpunkt voriibergehend mit demjenigen 
des Soziologen zu vertauschen, urn damit einen neuen Zugang zu Struktur und Funktion 
der kiinstlerischen Kommunikation zu gewinnen. Durch eine neue Perspektive berei-
chert, wird es ihm moglich, rechtliche Wirklichkeitsbeschreibungen in groBeren Ein-
klang mit gesamtgesellschaftlicher Vedinderung zu bringen. Dieser neue Umgang mit 
Paradoxien stellt hohe Anforderungen an eine juristische Untersuchung. Sie erfordert 
eine transdisziplinare Methode: der Rechtstheoretiker muB dazu bereit sein, sich 
Erkenntnissen der Soziologie zu offnen. Im folgenden wollen wir darum voriibergehend 
den Standpunkt des Juristen mit demjenigen des Soziologen vertauschen. Wie bereits 
oben (2.1.1.) angekiindigt, wird es dabei urn eine Analyse der besonderen Funktion der 
Kunst in der Gesellschaft gehen. 
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2.2. Soziologische Beobachtung: Struktur und Funktion des Kunstsystems 
2.2.1. Systemtheoretische Analyse der Kunst 
Im Vordergrund einer systemtheoretischen Analyse der Kunst steht die Frage nach den 
Elementen kiinstlerischer Kommunikation. Der Kiinstler selbst ist nicht Letztelement 
des Kunstsystems. Wie der Strukturalismus iibeiWindet auch die Systemtheorie den 
methodologischen Individualismus, indem sie Einmaligkeit und Authentizitat des Men-
schen in Frage stellt: »Statt von der Freiheit des Mens chen mii.Bte man vielmehr von sei-
ner Verfiochtenheit sprechen und von seiner Strukturgebundenheit. Sein BewuBtsein 
hebt sich nur sehr selten als Autarkie des Seins hervor, es ist vielmehr ein Produkt des 
Seins, das erst so verstanden produzierend tatig sein kann; es ist nicht als Bedingung 
sondern als Bedingtes zu nehmen.« 31 Wlihrend der sprachwissenschaftliche Struktura-
lismus die Bedingungen des Seins aufgrund von Differenzen und Abhangigkeiten der 
Sprache untersucht, begreift die soziologische Systemtheorie die Sprache als nur eine 
unter mehreren Kommunikationsformen 32• Somit konnen auch Sprachtexte oder 
Kunstwerke nicht die letzten, nicht mehr sinnvoll teilbaren Elemente des Systems sein: 
Ebenso wie Kiinstler sind auch Kunstwerke Artefakte der Kommunikation. Aus diesen 
Griinden setzt die Systemtheorie vorsprachlich an, indem sie Kommunikationen als 
die Letztelemente eines sozialen Systems bezeichnet 33• 
Urn Millverstlindnissen vorzubeugen ist klarzustellen, daB damit keinesfalls die Rele-
vanz des Kiinstlers fur den Kunstdiskurs verneint werden soli. Die Umstellung auf 
Kommunikation erweist sich methodologisch nicht als Negation, sondern als Dezen-
trierung des individuellen Subjektes. An erster Stelle der Analyse steht nicht mehr die 
Suche nach subjektiven Inhalten in der Objektivitat der Form, sondern die Reproduk-
tion und die Rekonstlj.lktion einer sozialen Realitat 34. Der Kunstdiskurs ist diese 
soziale Realitat, welche sowohl Kiinstler und Interpreten als auch Kunstwerke produ-
ziert. Als diskursive Artefakte prasentieren sich Kiinstler und Interpreten als Rollen-
31 Jan M. Broekman, 1971, S. 8. 
32 Die Systemtheorie Luhmanns versteht Texte gleichzei tig als Produkte vorgangiger und Elemente zukilnf· 
tiger linguistischer Kommunikation. Zum Unterschied zwischen Systemtheorie und Strukturalismus vgl. 
Niklas Luhmann, 1984, S. 377 ff. 
33 Vgl. Niklas Luhmann, 1986b, S. 626; zum Kommunikationsbegriff ausfilhrlich unten, 2.3.3.1. 
34 Vgl. Broekmann, 1971, S. 12. 
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trager 35 und Kunstwerke als Institutionen 36 dieser kommunikationszentrierten sozio-
logischen Beobachtung 37. 1m Unterschied zur traditionellen Hermeneutik 38 wird das 
Verhaltnis von Kunstwerk und Kiinstler somit nicht i.iber die Dichotomie Form/Inhalt 
aufgeschliisselt. Vielmehr wird eine gesamtheitliche Betrachtungsweise gewahlt, wel-
che dem Kunstwerk eine gegeniiber der Ktinstlerperson verselbstandigte Bedeutung zu-
miBt. 
Bevor wir uns der Rekonstruktion von Kunst, Werk, Ktinstler und Interpret widmen 
wollen, ist eine zweite Vorbemerkung, das Verhaltnis von Struktur und Funktion der 
Kunst betreffend, notwendig. Als Struktur wird ein Gefuge von Beziehungen bezeich-
net; betrachten wir im folgenden die Beziehung dieser Strukturen unter einer kommu-
nikationsspezifischen Perspektive, sprechen wir von deren Funktion in der Gesell-
schaft. Ein Funktionssystem ist somit eine Gesamtheit von Beziehungen, die eine 
»Familienahnlichkeit« 39 der Kommunikationsformen verbindet. 
2.2.2. Kunst als autonomes Funktionssystem 
2.2.2.1. Autonomie der Kunst? 
Luhmanns These entsprechend hat die funktionale Differenzierung des Gesellschaftssy-
stems datiiber entschieden, auf welche Art »funktionsbezogene autopoietische Teilsy-
steme« 40 ausgebildet wurden. Die Kunst als autopoietisches System zu begreifen 
bedeutet, sie als ein >>sich selbst bestimmendes, sich selbst produzierendes, sich an inne-
35 Zur Unterscheidung zwischen Rollen und Personen in der Systemtheorie vgl. Niklas Luhmann, 1984, 
S. 429 ff: »Als Personen sind hier nicht psychische Systeme gemeint, geschweige denn ganze Men-
schen. Eine Person wird vielmehr konstituiert, urn Verhaltenserwartungen ordnen zu konnen, die durch 
sie und nur durch sie eingelost werden konnen. Jemand kann fur sich selbst und fur andere Person sein. 
Das Personsein erfordert, daB man mit Hilfe seines psychischen Systems und seines Korpers Erwartun-
gen an sich zieht und bindet, und wiederum Selbsterwartungen und Fremderwartungen« (S. 429). »Rol-
len konnen dann, von der individuellen Person unterschieden, als eigene, schon abstraktere Gesichts-
punkte der Identiflkation von Erwartungszusammenhangen dienen« (S. 430, Hervorhebungen im 
Original). 
36 Als Institutionen bezeichnet die Soziologie einen »Komplex faktischer Verhaltenserwartungen, die im 
Zusammenhang einer sozialen Rolle aktuell werden und durchweg auf sozialen Konsens rechnen kon-
nen«. Dazu Niklas Luhmann, 1965, S. 12/13. 
37 Dazu unten, 2.2.4. 
38 Vgl. dazu die Kritik von Mario Andreotti, 1990. 
39 Ludwig Wittgenstein, 1952, S. 66 ff. Unter »Familienahnlichkeit« wird eine Beziehung zwischen Ele-
menten bezeichnet, die unter einer gemeinsamen Bezeichnung zusammengefaBt werden. So haben die 
Aktivitaten innerhalb des Sprachspiels »Kunst« kein bestimmtes gemeinsames Merkmal, sondem sind 
eher durch verwandte Eigenschaften verbunden, die auf verschiedene Weise wiederkehren. 
40 vgl. Niklas Luhmann, 1986b, S. 624. 
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ren Koharenzen und Widerspriichen orientierendes System« 41 zu sehen. Sich selbst be-
stimmende Systeme sind per definitionem autonom. Der Begriff der Autonomie wurde 
von Luhmann in neueren Arbeiten radikalisiert. Der bisher verwendete »unklare(n) Be-
griff der >relativen< Autonomie« wird zuriickgenommen: 42 Ein soziales System ist au-
tonom oder es ist nicht; Relativitat wird nur beziiglich des Grades der Differenzierung 
zugelassen. Damit wird der Autonomiebegriff iiber die Selbstgesetzgebung hinaus aus-
gedehnt, womit »auch die Produktion der Elemente des Systems durch das N etzwerk 
der Elemente des Systems einbezogen« 43 wird. Das Kunstsystem ist in diesem Sinne 
autonom, weil es sich nicht nur nach eigenen Gesetzen und Regeln richtet, sondem 
auch seine neuen Elemente in selbstreferentieller Geschlossenheit aus bestehenden Ele-
menten produziert 44. Ein wesentliches Kennzeichen dieses Autonomiebegriffs ist die 
Selbststeuerung der Produktion neuartiger Elemente. Abzugrenzen ist diese Vorstel-
lung der Autonomie vom Autarkiebegriff: Die Kunst ist kein autarkes, d. h. von der Ge-
sellschaft unabhangiges System. Selbstreferentielle SchlieBung ist nicht ohne heterore-
ferentielle Offnung moglich, denn das System entwickelt sich, indem es sich 
fortlaufend an System/Umwelt-Relationen orientiert: Zur Erklarung, wie es moglich 
sei, daB das Kunstsystem trotz operativer Geschlossenheit heteroreferentiell offen ist, 
fiihrt Niklas Luhmann die Unterscheidung zwischen Code und Programm ein 45. Der 
Code bezeichnet die Operation einer systemspezifischen Unterscheidung und ist damit 
von der Vorstellung der Eigengesetzlichkeit der kiinstlerischen Kommunikation nicht 
zu trennen 46• Programme dagegen beschreiben den Kontext des autonomen Operie-
rens, d. h. die Bedingungen der Moglichkeit dieser Eigengesetzlichkeit. Solche Pro-
gramme konnen sich auf einen engeren asthetischen oder einen weiteren, z. B. politi-
schen, rechtlichen oder okonomischen Kontext beziehen. Programme des asthetischen 
Kontextes betreffen z. B. die Wahl von Konzept, Serle, Perspektive, Tonart, Technik, 
Format, Farbe, Pinsel, Leinwand. Bedingungen des rechtlichen Kontextes formuliert 
z. B. das Strafgesetzbuch. Wirtschaftliche Programme hingegen betreffen insbesondere 
die finanziellen Bedingungen der Moglichkeit kiinstlerischer Tatigkeit. Wahrend ich 
auf die finanziellen Belange kiinstlerischer Arbeit im dritten und vierten Kapitel noch 
ausfiihrlich zu sprechen kommen werde, sei hier ein Beispiel fiir die rechtliche Pro-
grammierung der Kunst gegeben. 
41 Luhmann, 1986b, S. 620. 
42 Niklas Luhmann, 1990a, S. 290 f. 
43 Niklas Luhmann , 1990a, S. 291. 
44 Zur Abgrenzung der Be griffe »Autonomie«, »Selbstreferenz« und »Autopoiese« im Rahmen einer sozio-
logischen Systemtheorie vgl. Gunther Teubner, 1989, S. 24-35. 
45 Nik/as Luhmann , 1990a, S. 184 f., 428 ff.; dazu auch Graber, 1992b, S. 207 f. 
46 Zum listhetischen Code vgl. 2.2.3.2. 
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Im Faile des Sprayers von Zurich wurde der Schutz des Sacheigentums gemaB 
Art. 145 StGB als Kondition ktinstlerischer Arbeit tj'ematisiert: Harald Naegeli sorgte 
als Sprayer von Zurich fur Schlagzeilen, indem er nachts Betonwande mit Strichmann-
chen »verschonerte«. Naegeli wurde im Jahre 1981 vom ZUrcher Obergericht in Abwe-
senheit zu einer Strafe von neun Mona ten Gefangnis unbedingt sowie zu Schadenersatz 
von Fr. 101 534,60,- verurteilt. Das Gericht hatte ihn fur schuldig befunden, in mehr als 
100 Fallen offentliche und private Bauwerke in Zurich und Umgebung mit Figuren 
besprayt und damit den Tatbestand der wiederholten und fortgesetzten Sachbeschadi-
gung (Art. 145 StGB) erfiillt zu haben 47• Naegeli konnte sich einer Verhaftung 
zunachst mit der Flucht nach Deutschland entziehen. Seine Aktion erregte nicht nur in 
Kunstlerkreisen greBes Aufsehen, sondern auch in der breiten Bevolkerung. Trotz einer 
Petition von Peter Handke, Max Frisch und Otto F. Walter sowie Appellen undAufru-
fen von Grass, Boll, Tinguely, Luginbuhl oder Beuys wurde Naegeli schlieBlich an die 
Schweiz ausgeliefert und verhaftet 48. Naegelis Strichmannchen auf Betonwanden ent-
blOBten die Betonqualitat einer Strafrechtsordnung, die, ungeachtet gegenlaufiger 
kiinstlerischer Interessen, den Schutz des Privateigentums privilegiert. Naegeli konnte 
zeigen, daB der Rechtsstaat kein geniigendes Sensorium besitzt, urn die kreativen 
UnmutsauBerungen eines durch rigide Formen beengten Kiinstlers ernst zu nehmen. 
Die Betonwande wurden damit zum Inbegriff dieser Rigiditat. Naegeli provozierte 
seine Verhaftung, urn das Recht und den Staat zum Teil seines Werkes zu machen, mit 
ihnen zu spielen und sie der Lacherlichkeit preiszugeben. Zufolge Adolf Muschg kann 
man den ProzeB, » ... zu dem Naegeli mit seinen Graffiti .anstiftete, gelungen nennen. 
Die Justiz spielte darin die Rolle des Dorfrichters Adam (Figur in Kleists Schauspiel 
>Der zerbrochene Krug<; Anmerkung im Original), der die Schuld bei anderen verfol-
gen muB, die er bei sich selbst nicht suchen darf. Das Gericht verbot sich jedes BewuBt-
sein seiner Mittaterschaft an Naegelis Kunst. Es war schon komisch, mit welcher Ent-
schlossenheit es in die Rolle des Bosewichts schltipfte, die ihm von Naegelis Szenario 
zugedacht war.« 49 
Dieser Fall veranschaulicht, daB die Autonomie der Kunst von den gesellschaftlichen 
(hier rechtlichen) Bedingungen der Moglichkeit dieser Autonomie zu unterscheiden ist. 
Autonomie der Kunst bedeutet somit nicht <d'art pour l'art». Soweit diese Bewegung 
nicht nur jede praktische oder moralische Ntitzlichkeit der Kunst, sondem auch jede 
gesellschaftliche Relevanz negierte, ist sie als AusfluB von sozialgeschichtlich nicht 
47 VgL Neue Zurcher Zeitung vom 29. MaiZ 1984. 
4S Vgl. Die Zeit vom 12. Oktober 1984. 
49 Adolf Muschg, 1984: »Naegelis Figuren, bei Nacht und Nebel gespruht. hinter dem Rucken der Mauer-
wachter, waren nicht bloB illegal: Sie spielten das Legitime gegen das Tote aus. Sie sind gewaltlose 
Anschlage auf eine Reali tat, die uns der Wirklichkeit beraubt. Sie stellen einen KuaschluB her zwischen 
dem Kunstraum (der schOnen Ausnahme) und dem offentlichen Raum (der haBlichen Regel), urn den 
Funken der Einsicht springen zu lassen: in das Totale, Totalitare unserer Selbstverbauung«. 
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haltbaren Autarkievorstellungen zu sehen. Autonomie der Kunst meint aber nicht » Ver-
selbstandigung der Gesellschaft gegenilber« 50, sondem vielmehr » Verselbstandigung 
in der Gesellschaft« 51 • Die Moglichkeit einer kiinstlerischen Arbeit, losgelOst von ihren 
gesellschaftlichen Bedingungen, erweist sich selbst als Produkt des romantisch gefarb-
ten Empfindens des 19. Jahrhunderts 52: Wie die Romantik, bedeutete die Idee einer 
Kunst fUr die Kiinstler eine »Flucht vor der wirklichen Verantwortung im Leben und 
einen Versuch, [ ... ] den Schwierigkeiten des Daseins zu entweichen, statt es mit ihnen 
aufzunehmen [ ... ]« 53• Die Vorstellung einer Kunst, die sich selbst genilgt, erweist sich 
heute als Irrtum, denn die soziologische Beobachtung zeigt, daB Kiinstler »stets unter 
dem Druck einer sozial gesattigten Atmosphare« 54 arbeiten. · 
2.2.2.2. Die gesellschaftliche Funktion der Kunst 
Die These, wonach sich die Kunst als autonomes Funktionssystem der Gesellschaft dif-
ferenziert hat, wurde zuerst von Max Weber vertreten: »Die Kunst konstituiert sich nun 
als Kosmos immer bewuBter erfaBter selbstandiger Eigenwerte« 55• Aufgrund einer 
Beobachtung der Techniken der Kunstproduktion.kam Weber zum SchluB, daB sich die 
kiinstlerisch stilisierten Ausdrucksmuster gegeniiber dem religiosen Kultbetrieb »mit 
den Bedingungen der zunachst hofisch-mazenatischen, spater biirgerlich-kapitalisti-
schen Kunstproduktion« 56 verselbstandigten 57• Diese Emanzipation gegeniiber alten 
Bindungen der stratifizierten Gesellschaft geht einher mit der gesellschaftlichen Einbet-
tung der Kunst als autonomes Funktionssystem. Damit ist gesagt, daB die Gesellschaft-
lichkeit der Kunst - im Gegensatz zu Adorno- nicht als statische »Gegenposition zur 
Gesellschaft« 58 verstanden werden kann. Ihre spezifische Funktion erfiillt die Kunst 
nicht gegen die Gesellschaft, sondem in der Gesellschaft: Die Kunst ist eine Kraft, 
welche - wie wir postulieren werden - die Tendenz zur Formalisierung der Gesellschaft 
immer wieder von neuem unterwandert und damit ein dynamisches Gleichgewicht in 
der Gesellschaft fordert. 
Die Sprache des gesellschaftlichen Alltags in formalisierten Sprachspielen, seien es 
Wirtschaft, Politik oder Recht, ist vor allem auf Informationsilbertragung gerichtet. 
50 Vgl. Theodor W. Adorno, 1970, S. 334. 
51 Niklas Luhmann, 1986b, S. 622 f. 
52 Vgl. Arnold Hauser, 1953, S. 770-784. 
53 Vgl. Arnold Hauser, 1974, S. 336. 
54 s Hauser, 1974, . 337. 
55 Max Weber, 1920, Bd. 1, S. 555. 
56 Habermas, 1981, Bd. 1, S. 225 ff. 
57 Zur Differenzierung der Kunst vgl. die Ausftihrungen im ersten Kapitel. 
58 Theodor W. Adorno, 1970, S. 335. 
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Zum Zwecke des Prozessierens moglichst unzweideutiger Mitteilungen sind ihre For-
men standardisiert und generalisiert. Generalisierung von Verhaltenserwartungen 
bedeutet eine Reduktion gesamtgesellschaftlicher Komplexitat und ermoglicht damit 
gleichzeitig den Aufbau groBerer systemeigener Komplexitat. Die Generalisierung von 
Verhaltenserwartungen in den Strukturen autonomer Systeme ist somit eine notwendige 
Voraussetzung der funktionalen Differenzierung der Gesellschaft. Erst diese kommuni-
kative »Arbeitsteilung« 59 ermoglichte es der modernen Gesellschaft, mit groBerer 
Komplexitat umzugehen. »Die Generalisierungen sind Kiirzel mit hoher Unabhangig-
keit gegen die Art und Weise ihres Zustandekommens« 60. Als Strukturen funktional 
differenzierter Systeme dienen generalisierte Verhaltenserwartungen zur Uberbriickung 
von »Diskontinuitaten in sachlicher, zeitlicher und sozialer Hinsicht« 61. Mit anderen 
Worten sind Generalisierungen die Voraussetzung dafiir, daB die Inteiaktionspartner im 
kommunikativen ProzeB immer nur soviel Unsicherheit zulassen, a1s fiir das fragliche 
»Sprachspiel« sinnvoll ist. Diese Zivilisierung der Alltagskommunikation bedingt eine 
Formalisierung der Sprache, d. h. ein Malen in moglichst einfachen und eindeutigen 
Ziigen. Ambiguitat wiirde nur unnotige Unsicherheit mitbringen und damit die Effizienz 
der informationszentrierten Prozesse hemmen. 
Die zunehmende formale Organisation der Kommunikationssysteme aber bringt das 
Komplementfuproblem der »Entzauberung der Welt« 62 mit sich. Dadurch, daB Kom-
munikation moglichst reibungslos funktionieren muB, droht ein Bereich unterzugehen, 
der gewissermaBen den unsichtbaren Zwischenraum des formalisierten Alltags aus-
macht. Habermas bezeichnet diesen Bereich als »Lebenswelt«, d. h. als »kulturell iiber-
lieferten und sprachlich organisierten Vorrat an Deutungsmustem« 63. Damit wird die 
Lebenswelt zum Boden des »kommunikativen Handelns«. Gleichzeitig verwendet 
Habermas »Lebenswelt« imHusserfschen Sinne auch als Horizont, womit der Begriff, 
wie Luhmann zeigt, widerspriichlich wird 64• Luhmann selbst stellt der miBverstandli-
chen »Lebenswelt« den Be griff der »Welt« als iiberdachenden Horizont des Moglichen 
entgegen: »Die Welt bleibt das ausgeschlossene Dritte aller Unterscheidungen« 65. 
59 V gl. Emile Durkheim, 1977, S. 302: »Die Arbeitsteilung andert sich im direkten Verhaltnis zum Volumen 
und zur Dichte der Gesellschaften; schreitet sie stiindig im Lauf der sozialen Entwicklung fort, so sind 
die Gesellschaften regelmaBig dichter und im allgemeinen umfangreicher geworden«. Zitiert bei Jiirgen 
Habermas, 1981, Bd. 2, S. 173 ff., 174. 
60 Niklas Luhmann, 1984, S. 138. 
61 Niklas Luhmann, 1984, S. 140. 
62 Max Weber, 1920, Bd. 1, S. 564. 
63 Jiirgen Habermas, 1981, Bd. 2, S.189, insbesondere S. 205 ff., 348 f. 
64 Vgl. Niklas Luhmann, 1986e, S. 177. 
65 Niklas Luhmann, 1990b, S. 38. 
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Damit bezieht sich Luhmann auf die Erkenntnisse der Unterscheidungstheorie 66: Mit 
der Unterscheidungstheorie wird das Beobachten reduzierbar auf ein Unterscheiden 
und ein Bezeichnen. Jede Unterscheidung setzt eine Grenze mit zwei Seiten und ver-
langt die Bezeichnung einer der heiden Seiten. Jede weitere Unterscheidung muB sich 
an den, durch die Leitunterscheidung vorgegebenen Rahmen halten. Die GewiBheit, 
daB von allem Anfang an eine ganz andere Leitunterscheidung hatte gesetzt werden 
konnen und damit eine ganz andere Entscheidungskette die Folge gewesen ware, bleibt 
nur Horizont des Moglichen. Was fiir den menschlichen Beobachter zutrifft, gilt eben-
falls fur Funktionssysteme. Funktionssysteme werden als »epistemische Subjekte« 67 
verstanden, d. h. als Beobachter, die eigene Unterscheidungen operieren. Die Gesamt-
heit der Funktionssysteme beobachtet die Welt somit nur innerhalb der gewahlten Un-
terscheidungen, die Welt selbst aber bleibt au8erhalb: »Das Gesa~p.tsystem Gesell-
schaft kann bei einem an Funktionen orientierten Differenzierungsmuster die Welt nur 
noch polykontextural schematisieren, das heiBt: nur durch eine Mehrheit von nicht auf-
einander reduzierbaren Letztunterscheidungen« 68• Die Gesamtheit des Beobachtbaren 
wird tiberdacht durch einen Horizont, der auf das Ausgeschlossene, das Unbeobacht-
bare- d. h. die Welt- verweist. Die Welt ist damit als Kontingenz der Funktionssy-
steme der Gesellschaft, als Horizont von Kommunikationsaussichten zu verstehen. 
Im Unterschied zu Habermas geht Luhmann davon aus, daB nicht samtliche Funk-
tionssysteme die Formalisierung der Welt vorantreiben. Im Gegenteil: gewisse 
Funktionssysteme dienen gerade dazu, als Gegenkraft fortschreitender Verrechtli-
chung Kommunikationsaussichten zu vergroBem. Beobachtet werden kann dies einer-
seits beim Religions- und andererseits beim Kunstsystem: »Ahnlich wie die Religion 
laBt die Kunst sich durch das faszinieren, was ihr entgeht; und ihre Anstrengung konnte 
darin kulminieren, sich genau dies nicht entgehen zu lassen.« 69 Luhmann fahrt fort: 
»So hat es die Kunst nicht nur mit ihrer eigenen Welt zu tun, die sie mit ihren Unter-
scheidungen abgreift, sondem auch, denn sie operiert in der modemen Gesellschaft, mit 
der immensen Komplexitat alles Moglichen.« 70 Bedenken wir diese Kontingenz, so 
erkennen wir, daB die symbolisch generalisierten Kommunikationssysteme Wirtschaft, 
Politik, Recht, Wissenschaft etc. eine Welt prasentieren, die auch ganz anders aussehen 
konnte. Zwar ist auch die Kunst ein Funktionssystem dieser Welt; ihre Funktion besteht 
aber gerade darin, auf die Kontingenz der Weltversionen hinzuweisen. Indem sie beste-
66 Als Exponenten der Unterscheidungstheorie zitiert Luhmann jeweils George Spencer Brown, 1969 und 
Gotthard Gunther, 1976-1980. Zur Unterscheidungstheorie einfiihrend: Fritz B. Simon, 1988, S. 30 ff.; 
Niklas Luhmann, 1990a, S. 68 ff; Elena Esposito, 1991, S. 35-57. 
67 Vgl. Gunther Teubner, 1990, S. 115-154. 
68 Vgl. Luhmann, 1990b, S. 38. 
69 Niklas Luhmann, 1990b, S. 44. 
70 Niklas Luhmann, 1990b, S. 38. 
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hende Formen der Kommunikation in Frage stellt, eroffnet die Kunst neue Variations-
moglichkeiten und wirkt der Zivilisierung von Verhaltenserwartungen entgegen. Schon 
Max Weber formulierte: »Sie iibemimmt die Funktion einer, gleichviel wie gedeuteten, 
innerweltlichen Erlosung: vom Alltag und, vor allem, auch von dem zunehmenden 
Druck des theoretischen und praktischen Rationalismus«. 71 In Abwandlung eines Ver-
ses von Gunter Eich 72 kormte man formulieren: Die Kunst ist Sand, nicht 01 im 
Getriebe der Gesellschaft. Die Kunst sorgt fi.ir Reibung und iibemimmt damit die wich-
tige Aufgabe, der Kommunikation immer wieder neuen Spielraum zu schaffen. Ahnlich 
sieht auch Luhmann die spezifische Funktion der Kunst in der »Konfrontierung der 
(jedermann geHiufigen) Realitat mit einer anderen Version derselben RealiHit« 73• 
In der kiinstlerischen Kommunikation ist ein Hinweis auf das Andere, das Fremde, das 
Mogliche angelegt, das in der formalisierten Alltagskommunikation nicht zum Aus-
druck kommt. Vereinfacht ausgedriickt, iibemimmt das Kunstsystem die Aufgabe, gan-
gige Kommunikationsformen immer wieder aufzusprengen, urn damit die Vielfalt zu 
erhohen. Praktisch geschieht dies z. B. in der modemen Literatur dadurch, daB ein iiber-
kommener Begriff in einem poetischen Werk in einem ungewohnlichen Kontext 
gebraucht wird, wahrend in der bildenden Kunst ein Alltagsgegenstand als «objet 
trouve» einen neuen Sinn erhalt. Beriicksichtigen wir diese Ergebnisse, so ist die Funk-
tion der Kunst wie folgt zu definieren: Durch die Gegeniiberstellung ungewohnter Welt-
bilder macht sie Kontingenz im Bereich formal organisierter Kommunikationsformen 
des Alltags sichtbar, urn damit die Vielfalt von Kommunikationsaussichten zu vergro-
Bern. 
Zusammenfassend ist festzuhalten, daB hier, im Unterschied zu Habermas, die Kunst 
nicht als Teil der »Lebenswelt« verstanden wird, sondem als autonomes Funktionssy-
stem, dessen Funktion darin besteht, als Gegenkraft zur Zivilisierung der Verhaltenser-
wartungen zu wirken. Indem bestehende Kommunikationsformen aufgesprengt wer-
den, offnen sich neue Moglichkeiten der Veranderung. Die Kunst wird zum Motor der 
Pluralitat und wirkt auf diese Weise der Formalisierung der Welt entgegen. Somit 
kommt der Kunst eine essentielle Funktion in der Gesellschaft zu, die, wie wir nachfol-
gend 74 postulieren werden, eines besonderen grundrechtlichen Schutzes bedarf. 
71 Max Weber, 1920, S. 555. 
72 Gunter Eich, 1953, S. 190. 
73 Niklas Luhmann, 1986b, S. 624 (Hervorhebung im Original). 
74 Vgl. 2.2.3.2. sowie 2.3. und 2.3.4.1.2., femer das vierte Kapitel. 
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2.2.3. Kunst als Kommunikationsform 
Aufgrund des Gesagten vermuten wir die Eigenart der kiinstlerischen Kommunikation 
darin, daB sie gangige Kommunikationsformen der Gesellschaft zum Medium neuer, 
eigensUindiger Forrnen wahlt 75. Damit wtirde die Alltagskommunikation selbst Gegen-
stand (Objekt) der ktinstlerischen Kommunikation. Urn herauszufinden, ob sich diese 
Vermutung halten laBt, bedarf es einiger kHirender Ausfiihrungen zum Begriff der 
kiinstlerischen Kommunikation. 
2.2.3.1. Kiinstlerische Kommunikation 
Im Unterschied zum gangigen Kommunikationsbegriff, der auf einem Reiz-Reaktions-
Modell 76 basiert, lehnt Niklas Luhmann jede Me tap her ab, welche die Kommunikation 
als Obertragung von Nachrichten oder Informationen vom Absender auf den Empfan-
ger begreift 77. Statt des sen versteht er Kommunikation als internes Prozessieren der 
Selektionen Mitteilung, Information und Verstehen eines Systems. Diese Arbeit lehnt 
sich weitgehend an den Luhmann'schen Kommunikationsbegriff an. Im folgenden wird 
der Begriff in zwei verschiedenen Bedeutungsvarianten verwendet: Erstens meint 
»Kommunikation« einen nicht zahlbaren Begriff und dient so zur Bezeichnung eines 
bestimmten Phanomenbereichs sozialer Interaktion 78. In diesem Sinne wird etwa von 
Kommunikation im Unterschied zu Wahmehmung gesprochen. Zweitens wird der 
Be griff Kommunikation (auch im Plural) als Bezeichnung von zahlbaren Strukturele-
menten eines Kommunikationssystems verwendet. In diesem Sinne wird der Begriff 
gebraucht, wenn gesagt wird, daB autopoietische Systeme Kommunikationen aus Kom-
munikationen reproduzieren. 1m folgenden soil Kommunikation im Singular als Aus-
75 Zur Unterscheidung zwischen Mediwn und Fonn vgl. Luhmann, 1986c, S. 6 ff. 
76 Vgl. George Herbert Mead, 1973, S. 107 ff.; dazu die Kritik vonlurgen Habermas, 1981, Bd. 2, S. 17, 
21 ff. 
77 Luhmann knupft damit an neueren Erkenntnissen der Kommunikationstheorie an. Dazu einfuhrend: Paul 
Watzlawick/Janet H. Beavin!Don D. Jackson, 1969. 
78 Bei allen Unterschieden zwischen Poststru~turalismus und Systemtheorie besteht hier eine Verwandt-
schaft zwischen den Begriffen »Kommunikation« (Luhmann) und «enonce» (Foucault) . Der Luhmann'-
sche Begriff der Kommunikation ist vorsprachlich gedacht, d. h. er versteht die Sprache nur als eines 
unter verschiedenen Kommunikationsmedien. Michel Foucault, 1969a, S. 116 ff., 131 ff., 150, versteht 
unter enonce ein Sprachspiel, das sowohl der Grammatik als auch der Logik und der Sprachanalyse 
zugrundeliegt, und damit die gesamte Gesellschaft erfa13t: «Si on peut parler d'un enonce, c'est dans la 
mesure ou une phrase (une proposition) figure en un point defini, avec une position detenninee, dans un 
jeu enonciatif qui la deborde. Sur ce fond de la coexistance enonciative se detachent, ~ un niveau auto-
nome et descriptible les rapports grammaticaux entre des phrases, les rapports logiques entre des propo-
sitions, les rapports metalinguistiques entre un langage objet et celui qui en defmit les regles, les rapports 
rhetoriques entre des groupes (ou des elements) de phrases» (S. 131). 
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druck der nicht zahlbaren und im Plural als Ausdruck der zahlbaren Bedeutungsalter-
native verwendet werden. 
Kiinstlerische Kommunikation ist wie jede Kommunikation auf strukturelle Kopp-
lungen mit BewuBtseinssystemen angewiesen. In welchem Verhaltnis dabei das Psychi-
sche zum Kommunikativen stehe, ist Gegenstand kunstphilosophischer Diskussionen, 
welche den Rahmen dieser Arbeit sprengen wiirden. Wenn ich mich im folgenden auf 
die fiir eine juristische Arbeit im Vordergrund stehende kommunikative (bier: gesell-
schaftlich relevant werdende) Seite der Kunst beschranken muB, heiBt dies aber keines-
falls, daB die Wichtigkeit psychischer Prozesse miBachtet wiirde. Psychische Prozesse 
miissen mindestens als die nicht sichtbare Komplementarseite des Kommunikativen 
jeweils mitgedacht werden. Wenn wir vereinfachend die Kommunikation als das 
»auBerlich« Mitteilbare bezeichnen, so hat sie ihr Gegenstiick im »inneren« Erleben. 
Das »innerlich Erlebbare« und das »auBerlich Mitteilbare« unterscheiden sich zwar 
durch die Form ihrer Zeichen. Sie bedienen sich fiir ihre Formgewinne jedoch desselben 
sprachlichen Mediums. Ludwig Wittgenstein hat auf diesen zweifachen Bezug der 
menschlichen Sprache hingewiesen: 
»Ware aber auch eine Sprache denkbar, in der Einer seine inneren Erlebnisse- seine Gefi.ihle, 
Stimmungen etc.- ftir den eigenen Gebrauch aufschreiben, oder aussprechen konnte?- Konnen 
wir denn das in unserer gewohnlichen Sprache nicht tun?- Aber so meine ich's nicht. Die Worter 
dieser Sprache sollen sich auf das beziehen, wovon nur der Sprechende wissen kann; auf seine 
unmittelbaren, privaten, Empfindungen. Ein Anderer kann diese Sprache also nicht verste-
hen.« 79 
Die Spannung zwischen Innen und AuBen ist, wie Wittgenstein zeigt, ein Problem der 
Referenz des Sprechenden. Gefiihle und Stimmungen sind nur als Selbstreferenz des 
Sprechenden (Introspektion) zu erfassen und gehoren dem Primarproze6 der Kommu-
nikation an 80• Eine »glatte« Ubersetzung der BewuBtseinszustande des Primarcodes in 
die Alltagssprache ist nicht moglich, denn sie setzt einen Wechsel des »frame of refe-
rence« 81 , d. h. einen »Switch« von Selbstreferenz zu Fremdreferenz voraus. Mit ande-
ren Worten: Die Spannungen zwischen PrimarprozeB und SekundarprozeB sind nicht 
durch eine moglichst saubere Transformation lOs bar. Eine solche Ubersetzung ist immer 
eine Neuformulierung mit veranderter Perspektive: in Selbstreferenz beobachte ich et-
was, das ich in Fremdreferenz nicht beobachten kann (und umgekehrt). 
79 Ludwig Wittgenstein, 1952, S. 243. 
80 Zur Unterscheidung zwischen PrimarprozeB und SekundarprozeB der Sprache vgl. Gregory Bateson, 
1981, s. 195 ff. 
81 Nelson Goodmann, 1978, S. 17. 
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Sozialpsychologisch HiBt sich diese lnnen/AuBen-Spannung als Ausdruck einer exi-
stentiellen Erfahrung des Getrenntseins des Einzelmenschen 82 interpretieren. Der Pro-
zeB der Individuation fiihrt den Einzelnen via Exklusion zu sich selbst und ist mit 
Gefiihlen der Isolation und Trennung verbunden 83. In komplemenUirem Zusammen-
hang mit der Erfahrung des Auf-sich-selbst-gestellt-Seins ist die Ursehnsucht des Men-
scherr nach Verbindung zu sehen. Eine Moglichkeit, die im Individuations- und Sozia-
lisierungsprozeB verlorene Verbindung wiederzugewinnen, sieht Erich Fromm in der 
Liebe 84. Eine andere Moglichkeit, die Trennungserfahrung zu verarbeiten, ist der krea-
tive Umgang mit den kommunikationsbedingten Ursachen dieser Trennung selbst. 
Fromm erachtet die kreative Arbeit als Moglichkeit der Vereinigung des »schopferi-
sche(n) Mensch(en) mit seinem Material, das fiir ibn die Welt auBerhalb seiner selbst 
reprasentiert« 85. 
Tatsachlich zeugen zahlreiche Dokumente kiinstlerischen Schaffens davon, daB der 
Antrieb zur kreativen AuBerung seinen tiefen Grund in der Sehnsucht nach Aufhebung 
des Getrenntseins hat. Hugo von Hofmannstha! 86 beschreibt die Sehnsucht wie folgt: 
»Wonach ihre (der Menschen) Sehnsucht geht, das sind die verkntipfenden Geftihle; die Welt-
geftihle, die Gedankengeftihle sind es, gerade jene, welche auf ewig die wahre Wissenschaft sich 
versagen muB, gerade jene, die allein der Dichter gibt.« 87 
Die Erfiillung der Sehnsucht empfindet der Dichter als Erfahrung der Spannung und 
ihrer Auflosung in einem gleichzeitig diffusen und klaren, in besonderer Weise sich ent-
schliisselnden Bild, das jede Grenze zwischen Kerper und Geist, lnnen und AuBen, auf-
zuheben scheint: 
»lch ftihle ein entztickendes, schlechthin unendliches Widerspiel in mir und urn mich, und es 
gibt unter den gegeneinanderspielenden Materien keine, in die ich nicht hintiberzuflieBen ver-
mochte. Es ist mir dann, als besttinde mein Kerper aus Iauter Chiffren, die mir alles aufschlieBen. 
Oder als konnten wir in ein neues, ahnungsvolles Verhaltnis zum Dasein treten, wenn wir anfm-
gen, mit dem Herzen zu denken. « 88 
82 Vgl. Erich Fromm, 1956. 
83 Vgl. Niklas Luhmann, 1989, S. 149-259. 
84 Erich Fromm, 1956, S. 28. 
85 Fromm, 1956,5. 27. 
86 Zur Sprachreflektion Hugo von Hofmannsthals vgl. insbesondere Allan Janik/Stephen Toulmin, 1987, 
S. 150 ff.; dazu auch Mario Andreotti, 1990, S. 40 ff. 
87 Hugo von Hofmannsthal, 1951a, S. 279. 
88 Hugo von Hofmannsthal, 195lb, S. 12. 
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Pas cal hat die Vermutung aufgestellt, daB die »Griinde des Herzens« anders codiert 
seien als die Sprache des Alltags. Genauso, wie es mir nicht moglich ist, die Differenz 
zwischen BewuBtsein und Korper zu iiberbrticken, scheitere ich letzlich am Versuch, 
Ausdrticke der Psyche sprachlich zu fassen. Von dieser Erfahrung scheint auch Hof-
mannsthal gepragt zu sein, wenn er schreibt: 
»Hillt aber diese sonderbare Bezauberung·von mir ab, so weiB ich nichts dariiber auszusagen; 
ich konnte dann ebensowenig in vemi.inftigen Worten darstellen, worin diese mich und die ganze 
Welt durchwebende Hannonie bestanden und wie sie sich mir fi.ihlbar gemacht habe, als ich ein 
Genaueres tiber die inneren Bewegungen meiner Eingeweide oder die Stauungen meines Blutes 
anzugeben verm5chte« 89. 
Eine Obersetzung der »Sprache des Herzens« in die »Sprache des Verstandes« ist 
darum nicht moglich: 
»Es ist ein Problem, das mich oft gequalt und beangstigt hat[ .. . ] wie kommt das einsame Indi-
viduum dazu, sich durch die Sprache mit der Gesellschaft zu verkni.ipfen, ob es will oder nicht, 
rettungslos mit ihr verkni.ipft zu sein? 90 
Diese Unmoglichkeit einer »reinen« Obersetzung scheint die Spannung auszulOsen, 
die Ktinstler, urn die Erzeugung von Verstehen und Verstandensein bemiiht, nach neuen 
Formen suchen laBt. »lch bin ein Dichter, weil ich bildlich erie be« 91 , formulierte Hof-
mannsthal in einem Selbstzeugnis. Durch eigentiimliche Umgestaltung der Formen der 
Alltagskommunikation gelingt es wenigen, den gewohnten Gebrauch derart in Frage zu 
stellen, daB damit die individuell erlebte Spannung im gesellschaftlichen Kontext auf-
lebt. Wenn es gelingt, das Problem zu lOsen, d. h. die »Chiffren des Herzens« in einer 
Form auszudrticken, die auch den Mitmenschen diese innere Spannung erleben laBt, so 
sprechen wir von Kunst. Genau gesehen wird darum im kreativen ProzeB nicht eine 
»asthetische Botschaft« 92 vom Kiinstler auf den Betrachter iibertragen. Treffender ist 
es zu sagen, daB Kunstwerke Spannung iibertragen. Spannung ist ein wesentliches 
Merkmal der asthetischen Form. Entsprechend ist fur Adorno Spannungsverlust etwas, 
das einem Werk die kiinstlerische Qualitat abspricht 93• Der Kiinstler treibt Keile in 
bestehende Formen des Alltags, urn diese damit zum Medium neuer Formgewinne zu 
machen 94• Indem die Kunst Alltagsformen deformiert, wird Ambiguitat 95 erzeugt, 
welche den Kunstbetrachter veranlaBt, eigenes Beobachten zu beobachten. Darin liegt 
89 Hugo von Hojmansthal, 1951b, S. 12. 
90 Hugo von Hofmannsthal, 1971, S. 31. 
91 Hugo von Hojmannsthal, 1959, S. 106. 
92 Vgl. Umberto Eco, 1968, S. 145 ff. 
93 Vgl. dazu Theodor W. Adorno, 1970, S. 85,263 ff., 432-435. 
94 Die Dichotomie Fonn/Inhalt wird somit ersetzt durch die wiedereintrittsfahige Unterscheidung zwischen 
Medium und Fonn. Dazu Niklas Luhmann, 1990b, S. 20. 
95 Theodor W. Adorno, 1970, S. 140, 360. 
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die Ursache des von Adorno beschriebenen Ratselcharakters der Kunst 96. Die Kunst 
erzeugt Irritationen, durch welche der Betrachter auf das eigene Erkennen der Form 
zuriickgeworfen wird. Die Spannung ist auf das paradoxale Bestreben des Subjektes 
zuriickzufuhren, Unsagbares sagen zu wollen. Provoziert durch diese Spannung wird 
der Kunstbetrachter- im Beuys'schen Sinne - letztlich selbst zum Ktinstler 97• Das 
Kunstwerk ermoglicht auch ihm die immer nur ephemere V~reinigung der Innen- mit 
der AuBenwelt. Kommunikationstheoretisch gesprochen wird diese Vereinigung 
bewirkt, indem durch die Deformation des Sekundarprozesses Dissonanzen erzeugt 
werden, welche den Wiedereintritt der Innenwelt in die von ihr unterschiedene AuBen-
welt ermoglicht. 
Zusammenfassend: Die Eigenart der Form ktinstlerischer Kommunikation besteht in 
der Produktion von Bildem und KHingen, denen es gelingt, einen Interpreten dermaBen 
zu irritieren, daB auch des sen »Seele in Vibrationen versetzt« wird 98• Die besondere 
Form des Kunstwerkes ist es, die Ktinstlem und Interpreten ein Gefiihl der Vereinigung 
mit der gesellschaftlichen Welt ermoglicht. 
2.2.3.2. Wirkung der Kunst 
Die Ursache der besonderen Wirkung der Kunst scheint eine eigenttimliche Spannung 
zu sein, die im Kunstwerk selbst angelegt ist und sich auf den Betrachter iibertragt. 
Obwohl es sich bier urn Erfahrungen handelt, die -in Konfrontation mit gewissen Wer-
ken der Musik, der darstellenden oder bildenden Kunst - introspektiv grundsatzlich 
jedermann zuganglich sind, tut sich schwer, wer diese Phanomene wissenschaftlich zu 
fassen versucht. Jede Beschreibung des »Wesens« der Kunst lauft in Gefahr, etwas zu 
sagen, woriiber man besser schweigen wiirde. 
Diese Gefahr kann dadurch umgartgen werden, daB man die richtigen Fragen stellt. 
Dies gilt auch fur die Kunst: Nelson Goodmann hat festgestellt, daB » ... attempts to 
answer the question >What is art?< characteristically end in frustration and confu-
sion . .. « 99• Daraus schlieBt er, daB die Frage falsch gestellt sei, insoweit sie nach sub-
stantiellen Aussagen fiber das » Wesen« der Kunst suche. Dagegen sei es, so Goodmann, 
moglich zu fragen: »when is art?«. Prazisiert man die Frage und untersucht, wann ein 
bestimmtes Werk von der Gesellschaft als Kunstwerk gelesen wird, so stellt man auf 
die Wirkung der kiinstlerischen Kommunikation ab. Diese Reformulierung der Frage 
96 Theodor W . Adorno, 1970, S. 182 ff. 
9? Vgl. Volker Harlan/Rainer Rappmann/Peter Schata, 1976, S. 102 ff. 
9S Wassily Kandinsky, 1952, S. 61. 
99 Nelson Goodmann, 1978, S. 57. 
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bedeutet einen Dbergang von ontologischen zu komrnunikationstheoretischen Untersu-
chungen. Dies ennoglicht uns Aussagen zur Kunst als Sprachspiel, d. h. zu Kommuni-
kationsprozessen, die eine Familienahnlichkeit verbindet. Wir beschranken uns damit 
auf das auBerlich »Sichtbare« der Kunst, d. h. auf die empirisch beobachtbaren Unter-
schiede. Das BewuBtsein, daB der komrnunikative Aspekt der Kunst nur der »sichtbare« 
Teil des Ganzen ist, zwingt uns, psychische Prozesse mitzudenken, ohne Substantielles 
dartiber aussagen zu konnen. Das Bestreben, das Sagbare vom Unsagbaren zu unter-
scheiden, d. h. nur tiber das Sag bare zu sprechen, erfordert, das Unsagbare als black box 
mitzufiihren. Die soziologische Systemtheorie ennoglicht uns dies, indem sie zwischen 
sozialen und psychischen Systemen unterscheidet. Sofem sich die beiden Phanomen-
bereiche »ilberlagem«, sprechen wir von einer strukturellen Kopplung. Dieser Begriff 
hat den Vorzug, auf eine eigentiimliche Verbindung des Beobachtbaren mit dem Unbe-
obachtbaren hinzuweisen, ohne sich bezilglich der Art dieser Verbindung oder des 
Unbeobachtbaren festlegen zu mussen. Der Begriff der strukturellen Kopplung ist 
damit ein hilfreiches heuristisches Konstrukt, das uns die Vorstellung einer wechselsei-
tigen »Abstimmung« zweier geschlossener Phanomenbereiche ennoglicht. 
Im folgenden mochte ich versuchen, die beschriebene, vom Kunstwerk ausgehende 
Spannung kommunikationstheoretisch zu erklaren. Da ich vennute, daB die Spannung 
davon herrtihrt, daB die Bilder der Alltagssprache mit Bildem einer unterschiedlichen 
Sprachebene auf paradoxe Weise eins gesetzt werden, flihrt uns der nachste Schritt dem 
Unterschied zwischen »Alltagssprache« und »Kunstsprache« zu: 
In unserem komrnunikativen All tag erkennen wir jeweils das, worauf wir vorbereitet 
sind. Dagegen sind wir blind gegentiber Dingen, die uns weder in unserem Erkenntnis-
prozeB unterstutzen noch diesen direkt behindem. Zufolge Nelson Goodmann ent-
spricht es psycho~ogischem Standardwissen, »That we find what we are prepared to find 
(what we look for or what forcefully affronts our expectations), and that we are likely 
to be blind to what neither helps nor hinders our pursuits« 100• Mit anderen Worten: Wir 
beobachten unsere Umwelt imrner im Hinblick auf bestimrnte standardisierte Bilder, 
die zum jeweiligen kommunikativen Kontext passen und zum Aufbau von Ordnung 
dienen. Bateson bezeichnet dieses Bestreben, jedem Ding seinen Namen zu geben, als 
»Regel der Sparsamkeit«, d. h. als »eine Vorliebe flir die einfachstenAnnahmen, die den 
Tatsachen entsprechen« 101• Gehen wir davon aus, daB die Operationen von Kommuni-
kationssystemen spezifisch codiert sind, ist es dieser Code, der ein Funktionssystem der 
Gesellschaft kennzeichnet. So ist der Code des Rechtssystems die Unterscheidung 
legal/illegal; die Wissenschaft unterscheidet wahre von unwahren Propositionen, und 
der Code der Wirtschaft zeigt sich als Unterscheidung zwischen notwendigen und 
100 Nelson Goodmann, 1978, S. 14. 
101 Gregory Bateson, 1982, S. 38. 
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nicht notwendigen Zahlungen 102. Wenn die Luhmann 'sche These stimmt, wonach sich 
samtliche symbolisch generalisierten Kommunikationssysteme durch einen spezifi-
schen Code charakterisieren, so muB dies auch fiir die Kunst gelten. 
Wie oben ausgefiihrt, besteht die Funktion der Kunst in der Ermoglichung neuer 
Kommunikationsformen. Indem sie die Alltagskommunikation selbst zu ihrem Thema 
wahlt, konfrontiert sie bestehende Formen der Sekundarebene der Kommunikation mit 
einer Primarebene des inneren Erlebens 103. Obwohl die Systemtheorie iiber den Code 
der Kunst vorlaufig bloB spekuliert 104, ware es naheliegend zu vermuten, daB er die 
Differenz zwischen verschiedenen Sprachwelten als eigene Leitunterscheidung wahlt. 
Im Unterschied zu den Codes der iibrigen symbolisch generalisierten Kommunikations-
systeme ware somit das Unterscheidungspaar nicht an Medien wie Recht, Geld, Wahr-
heit, Liebe, Religion oder Macht gebunden: Die Kunst wahlt die Formen der Alltags-
kommunikation selbst zu ihrem Medium. Dem All tags-Bild wird ein verfremdetes 
Komplernentarbild gegeniibergestellt und provokativ zur giiltigen Version der Realitat 
erhoben. Es entsteht die paradoxale Spannung der Einheit in der Zweiheit. 
Die paradoxale Einssetzung von U nterschieden wird durch eine eigentiimliche 
Deformation der Formen der Alltagskornrnunikation erzielt 105. Schon in den Werken 
Delacroix' laBt sich beobachten, daB der Maler systematisch zu jeder Farbe eine Spur 
ihrer Komplementarfarbe hinzusetzte, urn damit das U nterschiedene in seinen beiden 
Momenten beobachtbar zu machen und die Spannung zu erhohen 106. Ausgepragter 
werden Verfremdung, Ironisierung, Ernphase, Reiziiberflutung, Chaos usw. in der 
modernen Kunst dazu verwendet, urn generaliserte Formen zweideutig zu rnachen: des 
Betrachters Ringen urn das Verstehen der Mitteilung fiihrt ins Ungewisse. Dieser 
Zustand der Irritation laBt ihn nach neuen Formen suchen, die in bezug zu seinen eige-
nen selbstreferenten Erfahrungen Sinn machen. Es handelt sich urn einen ProzeB, in 
welchem Verstehen im Sinne der selbstreferenten selektiven Behandlung von Differen-
zen auf Anhieb nicht funktioniert 107: Durch die Verfremdung der Form wird es dem 
Beobachter verunmoglicht, Unterschiede so zu selektieren, daB sie in selbstreferentem 
Bezug anschluBfahig werden. Diese Arnbiguitat der asthetischen Form 108 ist es, welche 
102 Zum Code des Rechts: Niklas Luhmann , 1984, S. 511; zum Wissenschaftscode: ders., 1990a, insbeson-
dere S. 577 ff.; zum Wirtschaftscode: ders. , 1988, S. 85 ff. 
103 Zu den zwei Ebenen der Kommunikation vgl. Bateson, 1981, S. 195 ff. 
104 Zum Kunstcode vgl. Niklas Luhmann , 1981a; ders., 1990b. 
105 Vgl. dazu Goodmann, 1978, S. 7-17. 
106 Ich verdanke diesen und andere Hinweise Gesprachen mit dem Kiinstler Hans Peter Kistler und der 
Kiinstlerin Franziska Zumbach. 
107 Vgl. die Definition, welche Niklas Luhmann, 1982b, S. 28 f. und 212 f. dem Begriff »Verstehen« gibt. 
108 Vgl. Niklas Luhmann , 1986b, S. 626. Ahnlich spricht auch Umberto Eco, 1968, S. 145 ff. von der »Zwei-
deutigkeit der asthetischen Botschaft«, ebenso Theodor W. Adorno, 1970, S. 140, 360. 
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das Verhaltnis zwischen Selbstreferenz und Fremdreferenz, d. h. das Verhaltnis zwi-
schen Primar- und Sekundarebene der Kommunikation ins Spiel bringt. 
Auch fi.ir Adorno ist es eine Tatsache, »daB kein Kunstwerk seinen eigentlichen 
Gehalt von sich a us eindeutig kommuniziert« 109. Die Ambiguitat ist primare Wirkung 
der asthetischen Form. Umberto Eco beschreibt dies aus semiotischer Sicht wie 
folgt 110: 
»Eine vollig zweideutige Botschaft erscheint als au Berst infonnativ, weil sie mich auf zahlreiche 
interpretative Wahlen einstellt, aber sie kann an das Gerausch angrenzen, d. h. sie kann sich auf 
bloBes Gerausch reduzieren. Eine produktive Ambiguitat ist die, welche meine Aufmerksamkeit 
erregt und mich zu einer Interpretationsanstrengung anspomt, mich aber dann Decodierungser-
leichterungen finden Hillt, ja mich in dieser scheinbaren Unordnung als Nicht-Offensichtlichkeit 
eine viel abgemessenere Ordnung finden laBt, als es die Ordnung ist, die in redundanten Bot-
schaften herrscht.« 111 . 
Mit dem Be griff der AutoreftexiviHit des Werkes wird diese Differenz zum Gerausch 
bezeichnet. Die Schwierigkeit besteht im Finden des Minimums an Ordnung. Die 
Fahigkeit, die Gerausche so zu kolorieren, daB sie verstehbar bleiben und doch span-
nungsgeladen sind, ist die Kunst der asthetischen Form. Die Grundlagen der Offensicht-
lichkeit di.irfen darum nicht vollig verlassen werden, ohne die Grenze zwischen Kunst 
und Wahnsinn zu verletzen 112• Eine Kommunikation, die in der Schwebe bleibt zwi-
schen Information und Redundanz wirft den Kunstbetrachter auf die Frage nach der 
Einheit der Form zurtick. Er beginnt zu beobachten, wie das Werk gemacht ist, er sucht 
im Werk selbst nach neuen Decodierungserleichterungen. 
Somit sind Ambiguitat und Autoreflexivitat die beiden Hauptkennzeichen der 
asthetischen Form: »Die Botschaft hat eine asthetische Funktion, wenn sie sich als 
zweideutig strukturiert darstellt und wenn sie als sich auf sich selbst beziehend (autore-
flexiv) erscheint, d. h. wenn sie die Aufmerksamkeit des Empfangers vor allem auf ihre 
eigene Form lenken will« 113. Tatsachlich sind die Ambiguitat und die dadurch bedingte 
Autoreflexivitat geeignet, die ki.instlerische Kommunikation z. B. gegeniiber der Mei-
nungsauBerung oder gegeni.iber der wissenschaftlichen Kommunikation abzugren-
zen: 
109 Theodor W . Adorno, 1963, S. 83; zu AmbiguiUit und Ambivalenz der Kunst: ders. 1970, S. 150, 189. 
110 Vgl. Umberto Eco, 1968, S. 145-167. Die Differenz eines kommunikationstheoretischen Ansatzes zur 
Semiotik Eco's besteht darin, daB die Bedeutung von Zeichen nicht im Hinblick auf eine zu ergriindende 
Einheit, sondem immer als Unterschied verstanden wird. 
111 Eco, 1968, S. 146. 
112 Von besonderem Interesse fiir diese Fragestellung ist das Werk von Adolf Wolfli. Vgl. dazu Theodor 
Spoerri, 1987, S. 71 ff. 
113 Eco, 1968, S. 145 f. Diese Definition macht auch dann Sinn, wenn man die Sender-Botschaft-Empfan-
ger- Metapher Ecos durch einen Kommunikationsbegriff im oben umschriebenen Sinne ersetzt. 
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• Asthetische Vieldeutigkeit steht informatorischer Eindeutigkeit gegenliber 114: 
Die asthetische Form stellt zu viel in Frage, als daB sie geeignet ware, meinungs-
bildend zu wirken: . Die Sprache der Meinungen besteht aus denotativen Satzen, 
wahrend die Sprache der Kunst expressiv strukturiert ist 115• Der Unterschied 
besteht darin, daB Meinungen geauBert werden, urn etwas zu sag en. Ktinstlerische 
Statements dagegen konnen zeigen, was sie nicht sagen: sie wirken expressiv und 
demonstrativ 116. Besonders im politischen Diskurs wird uns bewu.Bt, daB Meinun-
gen mit der Generalisierung von Verhaltenserwartungen zu tun haben. Auch im 
(nichtpolitischen) Alltag gerat ein Sprecher, der seine Kommunikation betont 
ambigue gestaltet, ohne den Kontext als Kunst (odervielleicht als Philosophie) zu 
markieren, in Verdacht, ein »Spinner« zu sein. 
• Wahrend die asthetische Form Komplexitat in der Alltagskommunikation erhoht, 
indem sie generalisierte Erwartungen aufsprengt, dient die wissenschaftliche 
Kommunikation dazu, Unsicherheiten im Alltag zu beheben. Komplexitat wird 
reduziert, indem Erklarungen angeboten werden, die praktisch funktionieren und 
darum als »wahr« angenommen werden 117• » Wahrheit« ist keine Kategorie der 
Kunst 118: Eine nach wissenschaftlichen Kriterien »unwahre« Aussage in einem 
Gedicht kann aus kiinstlerischer Sicht dennoch stimmig sein 119. Es ist geradezu 
ein Funktionsmerkmal der Kunst, solche » Wahrheiten« immer wieder in Frage zu 
stellen, urn damit Raum fur Veranderung zu offnen. In diesem Sinne konnte man 
die Funktion der Kunst als komplementar zu derjenigen der Wissenschaft verste-
hen. 
Die Tatsache, daB sich die ktinstlerische Kornmunikation strukturell von der Mei-
nungsauBerung einerseits und der wissenschaftlichen Kornmunikation andererseits 
unterscheidet, liefert weitere Argumente fur ihren selbsUindigen Schutz im Rahmen 
eines besonderen Grundrechtes der Kunstfreiheit. Auf diesen Punkt werden wir im vier-
ten Kapitel zurtickkommen. 
114 Vgl. Theodor W. Adorno, 1963, S. 83. 
115 V gl. Zur Unterscheidung von denotativen und expressiven Satzen in Anlehnung an Wittgenstein: Jurgen 
Habermas, 1981, Bd. 1, S. 426 f . 
116 Auch die von Nelson Goodmann, 1978, S. 18, verwendete Unterscheidung zwischen sagen und zeigen 
geht auf Wittgenstein zurtick. 
117 Vgl. Niklas Luhmann, 1990a, S. 271 ff., 374 ff. 
118 Soweit Theodor W. Adorno, 1970, S. 198 von der »Wahrheit« des Kunstwerkes spricht, verwendet er den 
Be griff in einem iibertragenen Sinne. 
119 Zur relativierten Unterscheidungskraft der Begriffe true/false im Kunstdiskurs vgl. Nelson Goodmann, 
1976, s. 51, 68-70. 
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2.2.4. Rekonstruktion der Artefakte des Kunstdiskurses 
2.2.4.1. Vorbemerkung 
Ein strukturalistisch-systemtheoretischer Ansatz der Kunstanalyse verlangt eine Refor-
mulierung des Interpretationsbegriffs. Nach traditionellem hermeneutischem VersHind-
nis laBt sich ein Kunstwerk aufgrund der Dichotomie Form/Inhalt interpretieren. Die 
Zweiteilung Form/lnhalt ist verbunden mit einer Vorstellung von einem hmen und 
einem AuBen des Kunstwerkes, »wobei das >lnnen< (eben der >Inhalt<) stets vor dem 
>Au.Ben< (der >Form<) da« ist 120. Seit Goethe, Herder und Schiller wird ein literarischer 
Text als Verbindung der beiden »angeblich von einander ablosbaren Elemente aufge-
faBt« 121• An diesem VersUindnis haben die Strukturalisten, insbesondere Claude Levi 
Strauss 122, kritisiert, daB ob dem Formalen der Blick auf das Ganzheitliche und Eigen-
gesetzliche der Kunst verloren gehe. Nach strukturalistischem VersHindnis soil an die 
Stelle der iiberkommenen Dichotomie eine ganzheitliche Betrachtungsweise treten, die 
ein Werk »als Einheit resp. als Organisation von Elementen begreift, welche die alten 
Grenzlinien zwischen >Inhalt< und >Form< iiberschneiden, die also die traditionellen 
Begriffe >Inhalt< und >Form< in sich einschlieBen und damit vollig bedeutungslos wer-
den lassen« 123. An die Stelle der Ergriindung einer Dichotomie tritt nun die Suche nach 
der Struktur, d. h. nach der Art und Weise, wie die Elemente des Werkes organisiert 
sind, und der Funktion, d. h. der gesellschaftlichen B~deutung des Werkes. 
2.2.4.2. Das Kunstwerk als Institution 
Ein Ansatz, der sich von der strengen Dichotomie Form/lnhalt verabschiedet, und sich 
der Art und Weise zuwendet, wie ein Kunstwerk im Kunstdiskurs wirkt, hat die Be griffe 
»Werk«, »Ktinstler« und »Interpret« neu zu definieren. Beginnen wir mit dem Begriff 
des Kunstwerkes, so muB zunachst unterschieden werden, ob iiber Kunst (z. B. in Form 
einer theoretischen Debatte tiber einen nicht unmittelbar anwesenden Kunstgegen-
stand) kommuniziert wird, oder ob ein KommunikationsprozeB zwischen Kunstwerk 
und Ktinstler oder Interpret unmittelbar ablauft. Im ersten Fall handelt es sich urn 
Beschreibungen, d. h. urn nachtragliche Gedanken zu Musik-, Tanz-, Theaterauffiihrun-
gen, zu Werken der Literatur oder »tiber die Betrachtung von Bildem« 124• Im zweiten, 
120 Vgl. Mario Adreotti, 1990, S. 18. 
121 Vgl. Mario Adreotti, 1990, S. 18. 
122 Vgl. Claude Levi Strauss, 1958, S. 43 ff. 
123 MarioAndreotti, 1990, S. 18. 
124 Michael Baxandall, 1990, S. 26. 
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hier interessierenden Fall, ist das Kunstwerk mehr als eine Kommunikation iiber Kunst. 
Kunstwerke haben »Leben sui generis«: »Lebendig sind sie als sprechende, auf eine 
Weise, wie sie den natiirlichen Objekten, und den Subjekten, die sie machten, versagt 
ist« 125. Somit ist mit dem Be griff Kunstwerk etwas anderes gemeint als das materielle 
Objekt der Anschauung. Dieses Objekt zerfallt bei genauer Betrachtung ebenso, wie 
sich ein Tisch unter dem Elektronenmikroskop in ein Gewimmel von kleinsten Parti-
keln auflost. Im Unterschied zum Tisch erschopft sich die Funktion des Kunstwerkes 
aber nicht in seiner Niitzlichkeit zum praktischen Gebrauch. Treffender ware mit Beuys 
ein Kunstwerk als »sozialer Organismus« 126 zu bezeichnen. Ein sozialer Organismus 
sprengt die (mit der Unterscheidung Fonn/Inhalt verwandte) Dichotomie Objekt/Sub-
. . . 
jekt. In der unmittelbaren Konfrontation mit dem Objekt ist das Subjekt selbst Teil des-
selben, weshalb die Unterscheidung verwischt 127. Die Grenzen des Kunstwerkes sind 
- z. B. im Faile eines Bildes- nicht identisch mit dessen physischer Umrahmung. Das 
Kunstwerk verknupft im HerstellungsprozeB in ebenso eigenartiger Weise Innenwelt 
und AuBenwelt des Kiinstlers, wie es anHiBlich seiner Ausstellung des Betrachters Seele 
in Vibrationen zu versetzen vermag. Das Kunstwerk ist Zentrum eines Prozesses, der 
riickgekoppelt ist mit dem psychischen und sozialen Bereich des Betrachters, hervorge-
rufen durch eigenartig verfremdete Formen verbaler, akustischer oder visueller Kom-
munikation. Eine ahnliche Verkniipfung psychischer und sozialer Strukturen haben wir 
eingangs als · strukturelle Kopplung bezeichnet. Der systemtheoretischen Terminologie 
folgend ist das Kunstwerk als Institution 128 des Kunstdiskurses zu definieren, d. h. als 
ein Komplex, der strukturelle Kopplungen psychischer und sozialer Systeme ermog-
licht 129• Im Kunstwerk ffelangen somit psychische und soziale Prozesse in eine Bezie-
hung der Koexistenz 13 • Gleichzeitig ist das Kunstwerk notwendige Bedingung der 
Autopoiese des Kunstsystems, indem die Institution AnschluBmoglichkeiten von Kom-
munikationen iiber das Kunstwerk offnet 131• 
125 Theodor W. Adorno, 1970, S. 14 f. 
126 Joseph Beuys, 1976, S. 17. 
127 Vgl. Theodor W. Adorno, 1970, S. 68: »Der subjektive Anteil am Kunstwerk ist selbst ein Stuck Objek-
tivitlit«. 
128 In Unterschied zur »lnstitutionstheorie der Kunst« gilt zu beachten, daB nicht die Kunst, sondem das 
Werk als Institution definiert wird. Zur lnstitutionstheorie der Kunst kritisch: Richard Wollheim, 1982, 
s. 149-157. 
129 Genau gesehen sind es die Operationen der System e. die gekoppelt sind, denn von einer Koordination der 
Strukturen kann keine Rede sein. Vgl. dazu Niklas Luhmann, 1990a, S. 568. 
130 Gunther Teubner, 1990, S. 125. 
131 Kommunikationen tiber das Kunstwerk wiederum sind eigentlicher Gegenstand der Kunstwissenschaft. 
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2.2.4.3. Der Kiinstler im HerstellungsprozeB 
Freud hat festgestellt, daB im Laufe der Geschichte das individuelle Subjekt drei schwe-
re »Krankungen« habe erleiden miissen: Kopernikus habe das Subjekt kosmologisch 
aus dem Zentrum verdrangt, Darwin babe es als endgiiltiges Ziel der Schopfung in Fra-
ge gestellt. Freud selbst hat schlieBlich die Identitat des Subjektes psychologisch 
entschleiert. 132 Parallel zur Wissenschaft wurde auch in der modernen Kunst der Status 
des individuellen Subjektes entzaubert. Die asthetischen Schriften der franzosischen 
poststrukturalistischen Philo sophie haben die Entzauberung des Subjektes mit besonde-
rer Energie vorangetrieben: Das Subjekt wird zerstort, urn als »Artefakt des Diskurses« 
wieder aufzutauchen. Michel Foucaults Satz in «Les mots et les choses~> zu Geburt und 
Tod des Subjektes ist beriihmt geworden: · 
«Reconfort cependrult, et profond apaisement de penser que l'homme n'est qu'une invention 
recente, une figure qui n'a pas deux siecles, un simple pli dans notre savoir, et qu'il disparaitra 
des que celui-ci aura trouve une forme nouvelle.» 133 
Kunst-Theorien dagegen, welche die »Ursachen der Bilder« 134 ausschlieBlich in der 
Intention des Kiinstlers zentriert sehen, verteidigen ihren Standpunkt mit dem Argu-
ment, daB es schlieBlich der Einfall des Kiinstlers sei, der zur Entstehung des Werkes 
filhre 135. Wie aber entstehen Einfalle? Hat der Kiinstler die Moglichkeit, Einfalle will-
kiirlich zu evozieren? Adorno bezweifelte schon friih die. Angemessenheit des Begriffs 
des »Einfalls« fur die klassisch etablierte Musik: »Thr thematisches Material, meist zer-
legte Dreiklange, gehort keineswegs dem Autor . .. « 136. Die Tatsache, daB Bach einige 
dei' wichtigsten Themen des » Wohltemperierten Klaviers« entlehnte und dennoch das 
Werk unter der Kategorie des Einfalls wahrgenommen werde, bezeichnet er als »musi-
kalischen Fetischismus«. Noch radikaler demontieren Michel Foucault's Frage «Qu'est-
ce qu'un auteur?» 137 und Roland Barthes 138 Verkiindung des Todes des Autors die 
prioritare Bedeutung des auktorialen Einfalls fiir die Kunst. « Une oeuvre d'art a un 
auteur, et pourtant, quand elle est parfaite, elle a quelque chose d'essentiellement anony-
me», schreibt Simone -Wei/ 139. Was gemeint sein konnte mit der Anonymitat des Wer-
132 Vgl. dazu auch Gerhard Vollmer, 1991, S. 23. 
133 Michel Foucault, 1966, S. 15. 
134 Michael Baxandall, 1990, S. 82, fiihrt einen Begriff der »Intention« ein, der sich eher auf Bilder als auf 
Maler bezieht: »Intention ist also kein rekonstruierter BewuBtseinszustand, sondern eine Beziehung zwi-
schen dem Objekt und seinen Rahmenbedingungen«. 
135 Einen guten Einblick in verschiedene individualzentrierte Ansatze gewruut der Sammelband von Dieter 
Heinrich/Wolfgang Jser (Hg.), 1982; dazu auch die Bibliographie bei Richard Wollheim, 1982, S. 238 f. 
136 Theodor W . Adorno, 1973, S. 22. 
137 Vgl. Michel Foucault, 1988, S. 7-32. 
138 Vgl. Roland Barthes, 1977. 
139 Simone Wei/, zitiert nach Jean Marie Pontier, 1990, S. 1403-1437, 1416. 
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kes, wird ersichtlich, wenn wir den ProzeB seiner Herstellung »differenztheoretisch« 
analysieren: 
Nicht nur in John Cages »Europera«, auch in der bildenden Kunst ist es mehr der 
Zufall, als der Einfall des Ktinstlers, der den ersten »Strich« erzeugt. 1m Moment nam-
lich, in dem sich der Ktinstler seines Einfalls bewuBt wird, ist das Denken immer schon 
gedacht; eine direkte Kontrolle unserer Gedanken ist nicht moglich. Die Autopoiesis 
des BewuBtseins besteht, urn mit Luhmann zu sprechen, im endlosen »Bemiihen des 
Gedankens urn die Vorstellung des Gedankens« 140. Zum Verstandnis dieses scheinbar 
tautologischen Satzes ist es notwendig, die komplementaren Begriffe der Operation 
des Gedankens -auf der einen Seite - und seiner Beobachtung- auf der anderen Seite 
- zu unterscheiden 141• »Eine Operation ist immer ein empirisches Ereignis, [ ... ] das die 
Autopoiesis eines Systems vollzieht, das heillt: im Netzwerk gleichartiger Ereignisse 
ein neues Ereignis bildet und damit die Autopoiesis des Systems kontinuiert. Beobach-
tungen sind solche Operationen, wenn und soweit sie darin bestehen, eine Unterschei-
dung zu verwenden, urn die eine und nicht die andere Seite zu bezeichnen« 142. Die 
Beobachtung der Operationen des Gehirns ist somit nicht dasselbe, wie die Operationen 
selbst. Das Beobachten setzt immer ein Unterscheiden voraus, undjede Unterscheidung 
eroffnet zwei Moglichkeiten der Bezeichnung. Mit diesem extrem formalen Begriff des 
Beobachtens kntipft Luhmann an die Logik von George Spencer Brown 143 an. Beob-
achten wird dort definiert als unterscheidendes Bezeichnen, d. h. als die Einheit der 
Unterscheidung von Unterscheidung und Bezeichnung 144. Die Vorstellung eines 
Gedankens ist die Bezeichnung einer Seite der Unterscheidung und somit nicht zu ver-
wechseln mit der Operation des Gehirns. 
Wenden wir diesen Begriff auf den Herstellungsprozesses eines beliebigen Werkes 
bildender Kunst an, so sehen wir, daB sich dieses als Netzwerk von Unterscheidungen 
begreifen laBt: Mit dem ersten Pinselstrich wird eine erste Unterscheidung gesetzt. 
Damit ist eine Grenze gezogen. A us der Distanz eines externen Beobachters (Beobach-
ter zweiter Stufe) betrachtet, ist es nun prinzipiell moglich, die eine oder die andere 
Seite zu bezeichnen, d. h. auf der einen oder der anderen Seite der Grenze weiterzufah-
ren. Fur den Ktinstler als Beobachter erster Stufe aber sieht die Sache anders aus: fur 
ihn folgt jeder Schritt notwendig a us dem vorhergehenden; er bezeichnet immer die 
140 Niklas Luhmann, 1990b, S. 36. 
141 Diese Unterscheidung zwischen Operation und Beobachten wird von Luhmann nicht nur fur das BewuBt-
sein, sondern ebenso fur soziale Systeme verwendet. 
142 Niklas Luhmann, 1990a, S. 514 f. 
143 George Spencer Brown, 1969, zitiert bei Niklas Luhmann, 1990a, S. 73. 
144 V gl. dazu ausfiihrlich Niklas Luhmann, 1990a, S. 68-121. 
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Innenseite 145 der Unterscheidung. Schon der Zeitablauf verhindert es, hinter die ein-
mal getroffene Unterscheidung zuriickzufallen: moglich sind nur weitere Unterschei-
dungen. Und jeder Pinselstrich modifiziert die Wirkung aller bisherigen Striche. Das 
Werk ist ein ProzeB, der die Regeln, welche zu seiner Vollendung fi.ihren, a us sich selbst 
heraus fortlaufend reproduziert 146. Der Kiinstler wird Teil dieses Prozesses, er dient 
mit seiner Fahigkeit zur W ahmehmung und zu intentionellem Handeln der komplexe-
ren Intention des Bildes 147, die auch Rahmenbedingungen seiner Entstehung wie 
Konzept, Material, finanzielle Mittel usw. mitumfaBt. Der Kiinstler verschwindet ge-
wissermaBen von der Bildflache, urn im Werk selbst wieder aufzutauchen. Damit hater 
die Moglichkeit einer direkten Kontrolle tiber die vom Werk erzeugten Unterscheidun-
gen verloren. 
Beobachtet der Kiinstler das Werk, so geschieht dies immer als Beobachten des 
Beobachtens, denn erst auf der zweiten Beobachtungsebene kann der Beobachter 
erster Ordnung von dessen Umwelt unterschieden werden. Erst der Beobachter zweiter 
Ordnung ist fahig, sein Werk als System/Umwelt-Differenz zu sehen. Nur aus dieser 
extemen Warte entscheidet er tiber Weiterfahren, Abbruch oder Zersto.ren des Wer-
kes 148• EntschlieBt er sich fur das Weiterfahren, so beobachtet er, daBjede Bezeichnung 
der Unterscheidung etwas ausschlieBt, das an sich ebensogut moglich ware: Zum Bei-
spiel-die Wahl der anderen (als der vom Beobachter erster Stufe bezeichneten) Seite der 
Grenze als Ausgangspunkt weiterer . Unterscheidungen. Wahrend die jeweils nicht 
bezeichnete Seite der Unterscheidung fur den Beobachter erster Ordnung latent bleiben 
muB, ist sie fur den Beobachter des Beobachtens sichtbar. Aber auch er sieht nur, was 
er sieht. Nicht sehen kann er seinen eigenen Beobachtungsstandpunkt, er ist der Schat-
ten in seinen Augen. Dieser blinde Punkt kann wiederum nur von einem Beobachter des 
Beobachtens gesehen werden. 
Im Zeitablauf gesehen, ensteht das Kunstwerk durch standige Operation von Unter-
scheidungen. Das Kunstwerk wachst als Entscheidungsbaum mit vielen Verastelungen, 
die (vom Beobachter des Beobachtens aus gesehen) immer auch Zufalligkeit und Kon-
tingenz bedeuten. In diesem Sinne wird auch ersichtlich, daB der Begriff »Zufall« fur 
den Beobachter des Beobachtens eine andere Bedeutung hat als fiir den Beobachter 
erster Stufe: Wahrend dieser den Zufall als Dberraschung erlebt, hat jener die Moglich-
keit, die Dberraschung des Beobachters erster Stufe zu »erkennen und zu planen« 149. 
145 Jede Unterscheidung schafft eine lrmen- und eine AuBenseite. Fur den Beobachter selbst bildet die Innen-
seite den Ankni.ipfungspunkt fUr weitere Unterscheidungen. Dazu Niklas Luhmann, 1990b, S. 10 f., 
184 f. 
146 Vgl. Michael Baxandall, 1990, S. 106. 
147 Vgl. Michael Baxandall, 1990, S. 81 f. 
148 Vgl. Niklas Luhmann, 1990b. 
149 Niklas Luhmann, 1990b, S. 32; ders. 1990a, S. 563 ff. 
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Die Losung der Frage, welche Seite der Unterscheidung als nachstes bezeichnet und 
damit zum Ausgangspunkt weiterer Unterscheidungen gewahlt werden solle, ergibt sich 
- fiir den Beobachter erster Stufe- a us dem Kunstwerk selbst: Die Beobachtungsanwei-
sung ist in das Kunstwerk eingebaut; als Beobachter erster Stufe macht der Kiinstler 
nichts anderes, als das Kunstwerk von Unterscheidung zu Unterscheidung nach dieser 
Anweisung zu befragen und dieser zu folgen. Von einer Dominanz des Autors tiber das 
Werk kann nicht mehr gesprochen werden. 
Die Verdrangung des Ktinstlers aus dem Mittelpunkt flihrt a9er keinesfalls zur 
Behauptung, daB Kunst entstehen konne ohne die Mitwirkung eines Ktinstlers. Das 
»Urinoir« wurde erst dann zum Kunstwerk, als Michel Duchamp es als Kunstwerk pra-
sentierte. Heute ist zwar nicht mehr auszuschlieBen, daB Kunstwerke auch von Compu-
tern hergestellt werden konnen; aber Computer bedtirfen letztlich der Programmierung 
durch Menschenhand. Die Dezentrierung des Ktinstlers bedeutet darum lediglich eine 
verstarkte Einbettung des Individuums in seinen sozialen Kontext. Auch nach dieser 
Schwerpunktverlagerung bleibt der Ktinstler das maBgebliche »Kraftzentrum« und 
Ordnungsprinzip des Kunstdiskurses: «L'auteur, non pas entendu, bien silr, comme l'in-
dividu parlant qui a prononce ou ecrit un texte, mais !'auteur comme principe de grou-
pement du discours, comme unite et origine de leurs significations, comme foyer de leur 
coherence.» 150 
2.2.4.4. Ausstellung und Interpretation 
Ebenso wie der HerstellungsprozeB Hillt sich auch das Betrachten des ausgestellten 
K unstwerkes differenztheoretisch analysieren: 
Auch bier beginnt jede Beobachtung mit einer Unterscheidung, die willkiirlich eine 
Grenze setzt. Von zwei moglichen bezeichnet der Interpret immer nur die eine Seite 
dieser Grenze naher. Urn den ProzeB der Operation in Gang zu halten, darf es das 
BewuBtsein des Beobachters nicht bei der Oszillation zwischen den beiden Moglichkei-
ten bewenden lassen, welche die Unterscheidung offnet. Weitere Unterscheidungen und 
Bezeichnungen lassen sich erst anschlie13en, nachdem einmal eine Seite bezeichnet 
worden ist usw. us f. Ahnlich wie die Herstellung ist somit auch die Kunstbetrachtung 
ein ProzeB, der sich netzwerkartig von Unterscheidung zu Unterscheidung zu immer 
feineren Verastelungen entwickelt. 
Im Faile einer Bildbetrachtung grenzt die erste Unterscheidung ein diffus erkanntes 
Feld von seiner Umgebung ab. Innerhalb dieses Feldes gewinnen wir durch weitere Un-
150 Michel Foucault, 1970, S. 28. 
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terscheidungen schatfere Konturen von Details der Komposition oder sind in der Lage, 
Farbbeziehungen festzuhalten 151 . Unterscheiden wir Farbbeziehungen, stellen wir 
z. B. bei Bildern von Corot fest, daB der Maler, urn das in den Grau- und GriintOnen der 
N atur vermiBte Rot wahrnehmbar zu machen, dieses Rot minimisiert darstellte. 152 
Vielleicht verdichten sich unsere Beobachtungen nun bereits zu einer Interpreta-
tionsvermutung. Bei einem spannungsvollen Werk werden unter UmsUinden weitere 
Unterscheidungen die erste Vermutung zerstOren, indem sie neue Ordnungsmoglichkei-
ten erkennen lassen, die mit der ersten Annahme nicht vereinbar sind. Saleh tastende 
Decodierungsversuche und ihre Zurlicknahme im Faile des Nichtpassens sindAusdruck 
der Ambiguitat der as thetis chen Form. Interpretation ist nur moglich als Beobachten des 
Beobachtens. Der Interpret wird durch die Ambiguitat irritiert und auf die vermiBte Ein-
heit der asthetischen Form zurlickgewotfen. Indem er kognitiv die Sekundarebene der 
Kommunikation (die Form des Alltags) einer Primarebene (Komplerrientarform des 
»lnnern«) gegentiberstellt, kommt Latenz als Kontingenz im Prasenten ins Spiel. So las-
sen sich Werke verschiedenster Kunstgattungen als Reflexion der Symbole unserer 
Kommunikation lesen 153. Immer wieder werden gangige Arten, etwas zu sehen, in 
Frage gestellt, indem das in der Form der Alltagskommunikation latent Gebliebene 
sichtbar gernacht und dem Gewohnten direkt gegentibergestellt wird. Durch diese Tech-
nik werden im (gekoppelten) psychischen und sozialen System des Beobachters Irrita-
tionen ausgelOst, welche dort zur Produktion einer intemen, fiir Mornente verbindenden 
Konstruktion ftihren. Gelangen wir (als Beobachter) schlieBlich zu einern Eindruck der 
Stimrnigkeit, so handelt es sich urn etwas, das so, wie wir es ernpfinden, nicht sagbar 
ist. Haben wir die Absicht, tiber das Bild zu kornrnunizieren, so sind wir gezwungen, 
eine Beschreibung anzufertigen, die nicht das Bild zum Gegenstand hat, sondem eine 
AuBerung tiber das Bild 154• 
Der Interpret tibernimmt- auf seinern Weg von Unterscheidung zu Unterscheidung 
-denim Werk gespeicherten »Rhythmus«, der wiederum dern »Rhythmus« des Ktinst-
lers entspricht. GewiB kann das nicht bedeuten, daB der Interpret die abertausend Ent-
scheidungen, die zum Werk geftihrt haben, auf der narrativen Ebene als Intention des 
Kiinstlers rekonstruiert. Vielmehr geht es urn die Rekonstruktion der Intention des Bil-
151 Zum ProzeB der Bildbetrachtung besonders instruktiv: Michael Baxandall, 1990, S. 28 f. 
152 Niklas Luhmann, 1990, S. 233. · 
153 Vgl. z. B. zur Literatur: Hugo von Hofmannsthal, 1951a; ders., 1951b; Peter Handke, 1969; zur Musik: 
Daniel Charles, 1979; Arnold Schonberg, 1976; zu Oper und Operette: Karl Kraus, 1976. Kraus 
beschreibt, wie die Operette den Zuschauer aus der rationalen Welt des Alltags in eine Sphare entriickt, 
in der die Regeln von Logik und linearer Kausalitat aufgeschoben sind. Das Reich der Operette ist das 
Reich einer schOpferischen Phantasie, wo sich die eigene Phantasie des Zuschauers sowohl rezeptiv als 
auch kreativ entziinden kann. 
154 Vgl. Michael Baxandall, 1990, S. 25. 
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des 155. Wie oben ausgefiihrt, ist das ausgestellte Werk mehr als seine dinghafte Er-
scheinung: es ermoglicht Kopplungen psychischer und sozialer Strukturelemente. Die 
gekoppelten Systeme sind per definitionem operativ geschlossen, ihre gegenseitige 
»Abstimmung« erfolgt somit nicht tiber einen Informationsaustausch, sondem aus-
schlieBlich tiber die Koevolution 156 ihrer Strukturelemente. Damit ist zugleich postu-
liert, daB weder Ktinstler noch Kritiker die Kommunikationen, die sich urn das ausge-
stellte Werk kristallisieren, direkt zu steuem vermogen. Das Werk erzeugt etwas Neues, 
das, soweit es selbst (z. B. als Beschreibung) kommunikative Form 157 gewinnt, AnlaB 
zu weiteren Konununikationen gibt. Soweit Kunst konununiziert wird, erzeugt jede 
Konununikation iiber Kunst selbst wieder neue Kommunikationen, zusanunen bilden 
sie ein »Sprachspiel«, d. h. den Kunstdiskurs oder, urn· weiter mit Luhmann zu spre-
chen, das autopoietische Kunstsystem. 
Das Ausgefuhrte IaBt sich zusanunenfassen mit den Stichworten »Dezentrierung des 
Kiinstlers als individuelles Subjekt« einerseits und »l nstiutionalisierung des Werkes 
im Kunstdiskurs« andererseits. Die strukturalistisch-systemtheoretische Analyse fiihrt 
zu einer Abkehr vom methodologischen Individualismus. Der Kiinstler als auktorialer 
Schopfer des Werkes verschwindet aus dem Zentrum des Interesses. Der konununika-
tionszentrierte Ansatz bedeutet eine Neugewichtung: Das Verhaltnis des Kiinstlers zu 
seinem Werk wird nun nicht mehr einseitig, als durch die Intention des Kiinstlers domi-
niert gesehen; das Werk wird vielmehr zu einer gegeniiber dem Kiinstler verselbstan-
digten Institution des Kunstsystems aufgewertet. Der Ktinstler wiederum wird, ahnlich 
wie auch der Interpret, zu einem Rollentrager im Diskurs. Diese Neugewichtungen bil-
den die Grundlage zur Beantwortung der- sich im vierten Kapitel stellenden- rechtli-
chen Frage nach dem Schutzbereich des Grundrechtes der Kunstfreiheit. 
2.3. Kunst als Begriff des Rechts 
Im folgenden sind die Ergebnisse der soziologischen Analyse des Kunstsystems im 
rechtlichen Begriindungskontext zu reformulieren, urn auf dieser Folie den Kunstbe-
griff von Bundesgericht und Verwaltung zu priifen. 
a.) Die Funktion des Kunstsystems besteht darin, durch Konfrontation verschiedener 
Bildebenen auf die Kontingenz des hegemonialen Weltbildes hinzuweisen, urn 
damit der Kommunikation neuen Raurn zu offnen. Die Funktion der Kunst ist 
damit komplementar zu derjenigen der Wissenschaft: Im Unterschied zum Wis-
155 Vgl. Michael Baxandall, 1990, S. 107. 
156 Vgl. dazu Gunther Teubner, 1989, S. 102 ff. 
157 Zu den Begriffen Fonn und Medium: Niklas Luhmann, 1986c, S. 6 ff. 
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senschaftssystem, dessen Funktion darin zu sehen ist, komplexe Erscheinungen 
auf Theorien zu reduzieren, die W ahrheit beanspruchen konnen, stellt die Kunst 
solche Wahrheiten in Frage, urn Raum fur Veranderung zu schaffen. Die Tats ache, 
daB die Kunst ihre Funktion in der Gesellschaft exklusiv erftillt, verlangt nach 
einem besonderen symbolischen Schutz der Kunstautonomie irmerhalb des 
Rechtssystems. 
Hinsichtlich der kommunikativen Wirkung ist die asthetische Form insbesondere 
gegeniiber der alltagssprachlichen oder politischen MeinungsauBerung zu unter-
scheiden: Wahrend das Schwergewicht der MeinungsauBerung im Bereich der 
Denotation liegt, ist Thema der Kunst das Expressive. Durch Ambiguitat und 
Autoreflexivitat der asthetischen Form werden bestehende Formen des Alltags 
selbst zum Medium neuer Formgewinne. Die Tatsache, daB sich die Kunst hin-
sichtlich ihrer Wirkung grundsatzlich von der MeinungsauBerung unterscheidet, 
legt es nahe, den rechtlichen Schutz ktinstlerischer Kommunikation gegeniiber 
dem Schutz der freien MeinungsauBerung zu verselbstandigen. 
A us der Besonderheit in bezug auf Funktion und Wirkung kiinstlerischer Kom-
munikation folgt das Postulat der Anerkennung eines besonderen grundrechtli-
chen Schutzes der Kunst. 
b.) Der Be griff des Codes ist vom Be griff des Programms zu unterscheiden. Wahrend 
der Code eine notwendige Folge der Autonomie des Funktionssystems Kunst ist, 
beschreibt das Programm die Bedingungen der Moglichkeit der Operation des 
Codes. Aus der Autonomie der Kunst folgt, daB eine EinfluBnahme auf das Kunst-
system nur im Bereich der Programmsteuerung moglich ist. 
c.) Die Verdrangung des Kiinstlers aus dem Zentrum des Kunstdiskurses fiihrt zu 
einer VerselbsUindigung des Kunstwerks als Institution. A1s Institution ermoglicht 
das Kunstwerk Kopplungen psychischer und kommunikativer Prozesse nicht nur 
wahrend des Herstellungs-, sondem auch wahrend des Ausstellungsprozesses. 
d.) Die Frage, was Kunst sei, ist zu ersetzen durch die Frage, wie ein Werk zu wirken 
babe, das den besonderen Schutz der Kunstfreiheit beanspruchen kann. Damit 
wird die Suche nach der Eigenart der Kunst vom » WesensmaBigen« auf die kom-
munikative Wirkung in spezifischen Kontexten verlagert. 
Wahrend ich aus systematischen Grunden auflitera a), b) und c) erst im vierten Kapi-
tel ausftihrlich zu sprechen komme, will ich mich nachfolgend auf die Diskussion von 
litera d) konzentrieren. 
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2.3.1. Einheit oder Vielheit juristischer Kunstbegriffe? 
Fragen wir nach dem rechtlichen Be griff der Kunst, so geraten wir ob der Vielfalt der 
Rechtsgebiete, die eine Definition der Kunst verlangen, in Verlegenheit. Zahlreiche 
N ormen des geltenden Rechts kniipfen Rechtsfolgen an die Tatbestandsvoraussetzung 
»Kunst«, woraus sich die Notwendigkeit einer vorgangigen rechtlichen Unterscheidung 
von Kunst/Nichtkunst ergibt. Im Strafrecht beispielsweise kann es darum gehen zu 
beurteilen, ob einem Entscheid, ein bestimmtes Bild- aufgrund des erfiillten Tatbestan-
des der Unziichtigkeit gem. Art. 204 Ziff. 3 StGB - zu vemichten, entgegengehalten 
werden konne, es handle sich urn ein Kunstwerk 158• 1m Zivilrecht zeigen sich Anwen-
dungsprobleme insbesondere in Fallen von Personlichkeitsverletzungen durch Kunst-
werke. Hier muB bei der Abwagung zwischen Personlichkeitsinteressen und kiinstleri-
schen Interessen vorgangig dariiber entschieden werden, ob es sich beim verletzenden 
Werk urn Kunst handle 159. Auch im Urheberrecht wird die. Unterscheidung zwischen 
Kunst und Nichtkunst i. d. R. dann von Bedeutung, wenn gepriift werden muB, ob die 
Anforderungen an ein urheberrechtlich schtitzbares Werk erfiillt sind 160. 1m Verwal-
tungsrecht ergibt sich die Notwendigkeit einer vorgangigen Unterscheidung Kunst/ 
Nichtkunst ·z. B. im Faile der Vergabe von Kunststipendien und Kunstpreisen, selbst 
dann, wenn der Entscheid einer verwaltungsextemen Expertenkommission iibertragen 
wird. Letztlich impliziert die Unterscheidung zwischen einem forderungswtirdigen und 
einem nicht forderungswiirdigen Werk immer einen Entscheid tiber Kunst/Nichtkunst: 
Aufgabe der staatlichen Kunstforderung ist, wie der Name sagt, die Pflege der Kunst 
(und eben nicht der Nichtkunst). Auch im Steuerrecht kann die Frage relevant werden: 
Sofem ein Steuergesetz beispielsweise vorschreibt, daB Zuwendungen einer Untemeh-
mung ftir Zwecke der Forderung des ktinstlerischen Schaffens vom steuerbaren Reiner-
trag in Abzug gebracht werden konnen, hat die Steuerbehorde zu beurteilen, ob tatsach-
lich ktinstlerisches Schaffen gefordert werde. 
Gehen wir von der Vorstellung der (hierarchisch gegliederten) Einheit der Rechtsord-
nung a us, so miissen sich all diese Konkretisierungen des Kunstbegriffs auf ein und die-
selbe verfassungsrechtliche Wurzel zuriickftihren lassen. 1m folgenden ist darum her-
auszuarbeiten, inwieweit dieser Kern mit den vorstehenden soziologischen Erkennt-
nissen zu Funktion und Struktur der ktinstlerischen Kommunikation tibereinstimmt. Zu 
diesem Zwecke ist erstens die Praxis des Bundesgerichts soweit zu analysieren, als sie 
158 Vgl. dazu die Entscheidung des Europaischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte (EGMR) vom 24. Mai 
1988, in Sachen F. R. Muller vs. Schweiz. 
159 Vgl. zu dieser Problematik der Personlichkeitsverletzung durch Kunstwerke insbesondere die Falle BGE 
70 II 127 (Hodler auf dem Totenbett), BVerfGE 30, 173 (Mephisto). Weitere Beispiele bei Thomas 
Geiser, 1990. 
160 Vgl. BGE 57 I 68,58 II 299, 59 II 402, 64 II 112, 68 II 57,75 II 359, 76 II 100, 100 II 171, 101 II 105, 
105 II 299, 106 II 73, 113 II 190 ff. Dazu ausfiihrlich: Roland von Buren, 1985, S. 385-392. 
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sich zum Kunstbegriff auBert. Zweitens ist zu priifen, wie sich unser Kunstbegriff im 
Kontext des schweizerischen Kulturverfassungsrechts ausmacht. Drittens sind Organi-
sation und Verfahren der Verwaltung im Bereich der Kunst- und Kulturforderung im 
Lichte des Kunstbegriffes zu untersuchen. 
2.3.2. Kunstbegriff im Urheberrecht 
Beginnen wir mit dem Bereich des Rechts, der sich aufgrund der Natur der zu regelnden 
Sachverhalte am intensivsten mit dem Kunstbegriff auseinanderzusetzen hat: dem 
Urheberrecht. Gegenstand des noch geltenden Urheberrechtsgesetzes vom 7. Dezember 
1922 (AURG) sind Urheberrechte an Werken der Literatur und Kunst. Die Unterschei-
dung zwischen Kunst und Literatur legt es nahe, das eine nicht als Oberbegriff des 
andem zu interpretieren. Die Unterscheidung suggeriert, unter »Kunst« nur die bil-
dende Kunst zu verstehen. Diese Vermutung bestatigt sich in Art. 1 A URG: der Be griff 
»Kunst« wird ausschlieBlich in Zusammenhang mit Werken der bildenden Kunst 
gebraucht (Abs. 2). Davon unterschieden werden in Abs. 1: »literarische Werke, wie 
Werke der schonen Literatur«, »choreographische Werke und Pantomimen«, »kinema-
tographisch oder durch ein verwandtes Verfahren festgehaltene, eine eigenartige Schop-
fung darstellende Handlungen« und in Abs. 3: »musikalische Werke«. 1m tibrigen zahlt 
Abs. 2 auch wissenschaftliche Schopfungen zu den geschtitzten Werken, ohne redaktio-
nell zwischen Kunst und Wissenschaft zu unterscheiden. Aufgrund der Erkenntnisse 
vorstehender soziologischer Untersuchung ware eine klarere Unterscheidung von wis-
senschaftlichen und ktinstlerischen Werken zu wtinschen. Kunst und Wissenschaft sind 
funktional differenzierte Kommunikationssysteme, weshalb auch das Urheberrechtsge-
setz die beiden Bereiche textlich klar von einander abheben sollte 161 . Unglticklich ist 
ebenfalls der reduktionistische Kunstbegriff, d. h. die Reduktion ktinstlerischer Schop-
fungen auf Werke der bildenden Kunst. Es entspricht heute einem weitverbreiteten 
Sprachgebrauch in Kunst-Philosophie 162, Kunstsoziologie 163 und Alltagssprache, den 
Be griff Kunst als Oberbegriff samtlicher Kunstgattungen zu verstehen. 
Das neue Bundesgesetz tiber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte 
(NURG) 164 wird die ungltickliche Vermengung von wissenschaftlichen und ktinstleri-
schen Schopfungen nur teilweise beheben: Der Gesetzestitel ist weiter gefaBt, so daB, 
161 So im Ergebnis auch Roland von Buren, 1985, S. 390. 
162 Nelson Goodmann, 1978, S. 102, subsumiert »fiction, poetry, painting, music, dance« und andere Gat-
tungen unter den Be griff der Kunst 
163 Das Standardwerk der Kunstsoziologie von Arnold Hauser, 1974, versteht unter »Kunst<< nicht nur die 
bildende Kunst, sondem auch die Literatur, die Musik, das Theater und den Film, sowie Aspekte von 
Radio und Fernsehen. 
164 Das neue URG tritt am 1. Juli 1993 in Kraft. 
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vom dort umschriebenen Gesetzesgegenstand her, nun auch der urheberrechtliche 
Schutz wissenschaftlicher Werke nicht mehr als Fremdkorper erscheint 165• Diese 
erfreuliche Annaherung an ein allgemeinsprachliches BegriffsversUindnis wird aber 
durch die gleichzeitige Nennung literarischer und wissenschaftlicher Werke in Art. 2 
Abs. 2 teilweise zunichte gemacht. Weiterhin irrefiihrend ist auch die Nennung von 
Kunst und Literatur als Unterscheidung in der Regelung des Schutzgegenstandes in 
Art. 1 und in der allgemeinen Werkbegriffsumschreibung von Art. 2 Abs. 1. Demgegen-
iiber bringt Art. 2 Abs. 2 eine Klarung, zumal in einer nicht abschlieBenden Aufzahlung 
literarische Sprachwerke ebenso wie Werke der Musik, der bildenden Kunst, der Bau-
kunst, der angewandten Kunst, der Photographie, der kinematographischen visuellen 
und audiovisuellen Kunst sowie der darstellenden Kunst unter den Begriff des 
geschiitzten Werkes fallen. Positiv zu werten ist auch die allgemeine Definition des 
Werkes als geistige Schopfung mit individuellem Charakter in Art. 2 Abs. 1 
NURG 166• Diese Definition des Werkbegriffs kann als Reflex ion der Kritik gelesen 
werden, die am Werkbegriff des Bundesgerichts geiibt worden ist: 
Roland von Buren 167 hat die Rechtsprechung des Bundesgerichts bis zum Jahre 1984 
zusammengefaBt und gezeigt, daB die friihen Entscheide bis zu BGE 64 II 112 den 
Werkbegriff i. S. einer eigenartigen, d. h. individuellen Schopfung auslegten. So for-
derte BGE 59 II 402 eine »eigenartige Geistesschopfung von individuellem Geprage« 
und BGE 64 II 112 eine »Verkorperung eines Gedankens, zu der es [ ... ] einer individu-
ellen geistigen Tatigkeit bedurfte« als Voraussetzung eines Kunstwerkes. Diese 
Rechtsprechung ermoglichte eine formate Kunstdefinition, die den Richter von einem 
Urteil iiber den asthetischen Gehalt des Werkes dispensierte. In den Entscheiden BGE 
68 II 57 und 75 II 359 vollzog das Bundesgericht eine Wende, indem von nun an »das 
Vorhandensein kiinstlerischer Qualitat« 168 als entscheidend angesehen wurde. In BGE 
7 6 II 100 verstieg sich das Gericht zu einer gedehnten materialen Wiirdigung, die sich 
»wie eine ausgewachsene Kritik liest«. 169 lndem das Gericht an Stelle der »eigenarti-
gen Geistesschopfung von individuellem Geprage« 170 nun einen «effet esthetique ori-
165 Bereits anHilllich der Beratung des AURG im Jahre 1920 ist im Standerat darauf hingewiesen worden, 
daB der Titel »Urheberrecht an Werken der Literatur und Kunst« zu eng gefaBt sei, da ebenfalls wissen-
schaftliche und technische Darstellungen geschiitzt seien. Sten. Bull. Standerat, 1920, S. 362. Dazu 
Roland von Biiren, 1985, S. 390. 
166 Voraussetzung des Urheberrechtsschutzes ist somit eine Materialisierung des schOpferischen Aktes, denn 
aufgrund des Fundamentalsatzes des Urheberrechts kann »nie ein Verfahren, eine Anweisung, ein Stil, 
eine Manier, ein Rezept, eine Idee schiitzbar sein [ ... ], sondern imrner nur die entsprechende Konkreti-
sierung in einem Werk«. Von Biiren, 1985, S. 390. 
167 Roland von Buren, 1985, S. 385-392. 
168 BGE 75 II 359. 
169 Roland von Buren, 1985, S. 386. 
170 BGE 59 II 402. 
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ginal» 171 forderte, stellte es endgilltig von formalen auf inhaltliche Kriterien zur Un-
terscheidung von Kunst/Nichtkunst urn. Trotz bissiger Kritik von Max Kummer 172 hat 
das Bundesgericht diese Praxis bis und mit Entscheid 105 II 299 aufrechterhalten, in-
dem es dort noch einmal festhielt: «Le critere n'est pas la nouveaute, mais l'originalite 
de la production». Kummer warf diesem Urteil vor, einen Geist zu atmen, »der sich hart-
nackig dagegen straubt, wahr zu haben, was heutige Kunst ist [ ... ] namlich ein Aus-
bruch in aile denkbaren Stile, ein Hinauspeitschen der Phantasie in das noch nie Betre-
tene, das noch nie Gedachte« 173• Er selbst stellte dieser Praxis die »statistische 
Einmaligkeit« als Hauptelement des urheberrechtlich schiitzbaren Werkes ent-
gegen 174• Damit propagierte er einen sehr formalen Werkbegriff, urn jede material as-
thetische Wertung zu vermeiden. Statistische Einmaligkeit setzte Kummer mit lndivi-
dualitiit gleich, wobei nicht die Individualitat des Werkschopfers, sondern diejenige 
des Werkes im V erhaltnis zu anderen Werken gemeint war 175. In ahnlichem Sinne be-
zieht nun auch die Botschaft des Bundesrates zum neuen URG »lndividualitat« nicht 
auf die Kiinstlerperson, sondern auf das Werk: es »wird nicht auf das personliche Ge-
prage des Urhebers abgestellt; das Werk muB nicht die Personlichkeit des Urhebers wi-
derspiegeln. Der individuelle Chrakter, die Merkmale also, die eine Schopfung von an-
deren bestehenden oder moglichen Schopfungen abheben, sind ausschlieBlich im Werk 
selbst zu suchen« 176. Dieser Begriff der »Individualitat« ist insoweit vom Konzept der 
»statistischen Einmaligkeit« gepragt, als er die empirisch feststellbare Neuheit des 
Werkes in den Vordergrund stellt. Wie von Buren betont, ist, entgegen der vom Bun-
desgericht in BGE 105 II 300 177 vertretenen Meinung, das Kriterium der Neuheit des 
Werkes auch im Hinblick auf die Abgrenzung zum Muster- und Modellschutz tauglich: 
Es sei unbedenklich, die Neuheit als maBgebliches Kriterium beider Gesetze zu ver-
wenden, da sich Muster- und Modellschutz und Urheberrechtsschutz gegenseitig nicht 
ausschlieBen, sondern erganzen 178• 
171 BGE 76 II 100. 
172 Max Kummer, 1981, S. 155 ff. 
173 Kummer, 1981, S. 156. 
174 Max Kummer, 1968. Als hilfreiches Korrektiv schlagt Kummer in Fallen, in denen es nicht klar ist, ob 
etwas als Kunstwerk verstanden sein will, die Priisentation als zusatzliches Element des Werkbegriffs 
vor: Ein Kunstwerk wird erst dann zum Kunstwerk, wenn es dem Kunstdiskurs als solches prasentiert 
wird. Damit ist es moglich, eine stinkende Autobatterie von einer Beuys'schen »Sozialen Plastik« zu 
unterscheiden. 
175 Vgl. Max Kummer, 1968, S. 80, dazu von Buren, 1985, S. 387. 
176 Botschaft URG, 1989, S. 45. 
177 BGE 105 II 299: «La nouvaute, condition de protection du modele depose[ ... ], ne suffit pas pour qu'il y 
ait oeuvre d'art.» 
178 Vgl. Roland von Buren, 1985, S. 391: »Das Werk ist im Vergleich zum Muster/Modell kein >maius< (ein 
sozusagen >besseres< Muster/Modell), sondem ein >aliud<: Hier die auBere Formgebung als Vorbild zur 
gewerblichen Herstellung eines Gegenstandes (also Mittel zum Zweck), dort Vermittlung einer Aussage, 
welche- urn mitteilbar zu sein- materialisiert wird (also Selbstzweck)«. 
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Inzwischen hat sich auch das Bundesgericht in seiner neuesten Praxis dem Kummer-
schen Werkbegriff angenahert: In BGE 110 IV 105 prazisierte das Gericht seine bishe-
rige Praxis, indem es nun das urheberrechtlich schtitzbare Werk »als Ausdruck einer 
neuen originellen Idee, als eigenartige Geistesschopfung von selbstandigem Gepdige, 
als Verkorperung eines Gedankens, fiir die es einer individuellen geistigen Idee bedurf-
te« bezeichnet. Gleichzeitig betont das Gericht, daB »an die Originaltitat keine zu hohen 
Anforderungen« 179 zu stellen seien. Mit diesem Entscheid kntipft das Gericht wieder 
starker an seine alte Praxis vor BGE 68 II 57 an. Diese neue Tendenz bestatigt sich auch 
in BGE 113 II 196, zumal dort das Werk »als Ergebnis geistigen Schaffens von indivi-
duellem Geprage oder als Ausdruck einer neuen origmelleiL Ide~« gewertet wird. Der 
neueste Entscheid vom 24. September 1991 in Sachen Sekundarschulgemeinde Rap-
perswil-Jona bedeutet insofem eine zusatzliche Formalisi~iung dieser Praxis, als das 
Bundesgericht von der Vorinstanz ausdrticklich Kummers Werkbegriff iibemimmt: Fur 
die Beurteilung der Frage, wann ein Bauwerk als urheberrechtlich geschtitztes Werk zu 
gelten habe, sttitzt sich das Gericht ausdrticklich auf die Individualitat des Gebaudes 
i. S. seiner »statistischen Einmaligkeit« 180• 
Zusammenfassend zeigt sich der von Kummer gepragte Werkbegriff gezeichnet 
durch seine nichtindividualistiscbe und formale Qualitat: Im Zentrum steht nicht das 
Werk als Ausdruck der originellen Intention seines Schopfers, sondem, diesem gegen-
iiber verselbstandigt, das Werk in seiner statistischen Einmaligkeit. Der nichtindivi-
dualistische Werkbegriff entspricht weitgehend dem im vorstehenden Abschnitt formu-
lierten Postulat der rechtlichen Verselbstandigung des Kunstwerkes als Institution. Er 
reflektiert die Entwicklung der neuesten Kunst und die damit einhergehende Dezentrie-
rung des Ktinstlers. Mit Blick auf den Zweck des Urheberrechtsschutzes reicht das 
minimale Element der statistischen Einmaligkeit als Unterscheidungskriterium des 
urheberrechtlich schiitzbaren Werkes aus 181• 
2.3.3. Kunstbegriff im V erfassungsrecht 
Die Kunstfreiheit findet sich in der schweizerischen Bundesverfassung weder als 
geschriebenes noch als ungeschriebenes Grundrecht. Das schweizerische Bundesge-
richt anerkennt die Kunstfreiheit aber innerhalb einer weitgefaBten (ungeschriebenen) 
Meinungsfreiheit: 
179 BGE 110 IV 106. 
180 BGE vom 24. September 1991 in Sachen Sekundarschulgemeinde Rapperswil-Jona, Erw. 2b). 
181 Zur Ntitzlichkeit des zusatzlichen Elementes der Prasentation vgl. von Buren, 1985, S. 388 f. 
107 
2. Kunst als Kornmunikationssystem und Kunst als Begriff des Rechts 
»Der Begriff der >Meinung< [ .. . ] ist (insbesondere mit Riicksicht auf das Fehlen einer besonde-
ren Gewahrleistung der freien Ausiibung von Kunst und Wissenschaft) weit zu fassen; er 
schlieBt nicht nur die Ergebnisse von rationalen Denkvorgangen sowie rational faBbar und mit-
teilbar gemachte Uberzeugungen [ . . . ] ein, sondem ebenfalls das Kunstschaffen und dessen Her-
vorbringungen« 182. 
Wie oben festgestellt, widerspricht die Subsumtion der Kunst unter den Meinungs-
begriff den Ergebnissen einer kommunikationstheoretischenAnalyse. Die kiinstlerische 
Kommunikation ist nicht eine besondere Form der MeinungsauBerung, sondem ein 
aliud 183. Der Unterschied liegt in der kommunikativen Wirkung: MeinungsauBerun-
gen wirken denotativ, und sind damit geeignet, Informationen zu iibertragen. Meinun-
gen werden geauBert, urn etwas zu sag en. Die asthetische Form dagegen wirkt, kraft der 
Funktionselemente der Ambiguitiit und Autoreflexivitat, expressiv und demonstrativ. 
Die Form kiinstlerischer Kommunikation wird gewahlt, wei! man das, was man nicht 
sagen, im Kunstwerk zeigen kann. Die kommunikationstheoretische Analyse hat erge-
ben, daB es sich bei der Kunst urn ein autonomes Kommunikationssystem handelt, das 
eine wichtige Funktion in der Gesellschaft exklusiv erfilllt. Ohne die ausfiihrliche Dis-
kussion im vierten Kapitel vorwegnehmen zu wollen, legitimieren besagte Griinde die 
Forderung nach der bundesgerichtlichen Anerkennung der Kunstfreiheit als eines 
selbstandigen Grundrechts der schweizerischen Bundesverfassung. 
Im folgenden sind wichtige Falle aus der bundesgerichtlichen Praxis in den Berei-
chen Personlichkeitsrechte und Strafrecht nur soweit zu erlautem, als sie fi.ir die Frage 
des Kunstbegriffes relevant werden. Aufgrund der Konzentration der Fragestellung 
muB auf eine systematische und vergleichende Untersuchung verzichtet werden 184. 
2.3.3.1. Kunstfreiheit und Personlichkeitsrechte 
a.) Im Fall » Maradan« 185, einem sehr friihen Entscheid des Bundesgerichts, stand en 
Grundsatze im Verhaltnis zwischen Personlichkeitsrechten und Kunstfreiheit zur 
Diskussion, obwohl das ZGB damals noch nicht in Kraft war. Konkret war zu ent-
scheiden, ob ein Roman, durch seine Nahe zu realen Handlungen in einem Faile 
I82 BGE in ZB164, 1963, S. 365 (Filmclub II), BGE 101 Ia 155. 
183 Ebenso geht das BVerGer seit dem Entscheid »Mephisto« davon aus, daB »kiinstlerische Aussagen [ ... ], 
auch wenn sie MeinungsauBerungen enthielten, gegeniiber diesen AuBerungen ein aliud« bedeuteten. 
Dazu Johann Friedrich Henschel, 1990, S. 1943. 
184 Als wichtige Entscheide des deutschen BVerfGer im Zusammenhang mit der Verletzung von Personlich-
keitsrechten sind zu nennen: BVerfGE 7, 207 (Liith); 30, 173 (Mephisto); 67, 213 (Anachronistischer 
Zug); 75, 369 (Strauss-Hachfeki). Vgl. dazu die Zusammenfassung der einschlagigen Rechtsprechung 
des BVerfGer bei Johann Friedrich Henschel, 1990; zum Konflikt zwischen Personlichkeitsschutz und 
Kunstfreiheit im deutschen Recht ferner Heinrich Hempel, 1991, S. 160-193. 
185 BGE 21, S. 184 ff. 
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versuchten Mordes, die Ehre des Verurteilten verletzt habe. Hinsichtlich des 
Kunstbegriffs ist von Bedeutung, daB das Bundesgericht zum Problem der Ver-
mengung von realen und fiktiven Gegebenheiten in einem literarischen Werk Stel-
lung nahm. Es kam zum SchluB, daB es sich bei der Erzahlung «Ami du peuple» 
von Edouard Rod wn ein Kunstwerk handle, obwohl die Arbeit von Ereignissen 
ausgehe, die sich tatsachlich zugetragen batten. Die Erzahlung sei «une oeuvre 
d'art et d'imagination, composee d'apres des principes artistiques, visant unique-
ment un effet litteraire, sans nullement pretendre donner une reproduction d'eve-
nements ou de caractere reels» 186 
In diesem bemerkenswerten Urteil erkannte das Bundesgericht, daB Formen des 
realen Alltags in einem Kunstwerk lediglich als Medium asthetischer Formge-
winne dienen. Nach dieser Praxis ist es zulassig, daB ein literarisches Werk bei rea-
len, identifizierbaren Gegebenheiten ankniipft, sofem durch die asthetische Form 
eine geniigende Verfremdung erzielt wird, welche die im Werk prasentierte Welt 
als Gegenwelt zur realen Welt erscheinen laBt 187• 
b.) 1m Entscheid »Hodler auf dem Totenbett« 188 waren Personlichkeitsrechte der 
Witwe Ferdinand Hodlers gegen die Anspriiche eines Galeriebesitzers, ein Kunst-
werk einer interessierten Offentlichkeit zuganglich zu machen, abzuwagen. 1m 
Rahmen einer Ausstellung des (damals bereits verstorbenen) Maiers Johann 
Robert Schurch wollte der Galex:iebesitzer auch das Portrat »Hodler auf dem 
Totenbett« zeigen. Schurch hatte als Schuler Hodlers das Bild in des Meisters 
Todesnacht, vom 19. auf den 20. Mai 1918, hergestellt. Den personlichkeitsrecht-
lichen Anliegen der Witwe 189 hielt der Galeriebesitzer entgegen, daB ein Bild 
Cuno Amiets, das Hadler ebenfalls auf dem Totenbett festhalte, bereits an das 
Kunstmuseum Bern verkauft und dortselbst ausgestellt worden sei. 
Das Bger ging in seinem Entscheid implizit davon aus, daB ein Galeriebesitzer als 
Kunstmittler schutzwiirdige Anliegen einer kunstinteressierten Offentlichkeit ver-
trete und sich auf einen grundrechtlichen Schutz berufen konne. Die berechtigten 
186 BGE 21, S. 184. 
187 1m Gegensatz zu der hier vertretenen kunstgerechten Perspektive verkannte das Gericht im Fall »Medi-
tyrannis« (BGE 95 II 481 ff.) die Wirkung einer Karikatur vollig. Von mehreren denkbaren Interpreta-
tionen der ambiguen »Botschaft« wlihlte das Gericht jene, welche als Verletzung eines sehr we it gefaBten 
Personlichkeitsrechts verstanden werden konnte. Vgl. dazu auch die Kritik von Heinrich Hempel, 1991, 
S. 208. 
188 BGE 70 II 25 ff, zu diesem Entscheid und zur Grundproblematik der Personlichkeitsverletzung durch 
Grundrechte Thomas Geiser, 1990, insbesondere S. 87 ff. 
189 Die Personlichkeitsrechte Hodlers standen nicht zur Debatte, denn Personlichkeitsrechte enden nach 
schweizerischem Recht mit dem Tode. Allerdings wird das Ansehen des Toten insofem geschiitzt, a1s 
seinen AngehOrigen in weitem Umfang ein Recht auf PieUit zugesprochen wird. Vgl. dazu Thomas 
Geiser, 1990, S. 91. 
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Interessen einer Allgemeinheit auf Zugang zu einem Werk wlirden aber dort ihre 
Grenzen fmden, wo PieHitsgeflihle Privater tangiert sind: 
«Les produits des beaux-arts sont des facteurs de civilisation et d'elevation du niveau intellectuel 
et moral des peuples. Mais les droits de la collectivite ne sont pas non plus sans limites. Leur 
exercice privilegie s'arrete devant le domaine eminemment personnel. Le respect dii aux senti-
ments d'affectation et de piete fait aussi partie des devoirs imposes par la culture. II appartient 
au juge d'examiner et de dire dans chaque espece si et dans queUe mesure !'interet de la societe 
ou celui de l'individu l'emportera.» 190 
hn Rahmen dieser Abwagung anerkennt das Gericht zwar grundsatzlich die kunst-
lerische Qualitat des Werkes Schurchs. Dennoch rechtfertigt es die Ungleichbe-
handlung der Arbeiten Amiets und Schurchs durch die Witwe: 
«Du fait qu'elle avait permis la vente du tableau de Cuno Amiet a un musee, il ne_ suit pas qu'elle 
diit autoriser le demandeur a exposer le tableau de Schilrch, et cela d'autant moins que, dans le 
premier cas, i1 s'agissrut d'honorer la memoire du disparu, tandis que, dans le second, le but de 
!'exposition et de la publicite ne laissait pas d'etre professionel et interesse.» 191 
Diese Begrundung Hillt eine konkrete Abwagung privater und offentlicher Inter-
essen vermissen. Die Frage, unter welchen Umstanden einer interessierten Offent-
lichkeit der Zugang zu einem Kunstwerk trotz widerstreitender Privatinteressen 
gewahrt werden m_uB, hatte unter Wurdigung grundrechtlicher Anliegen gestellt 
werden milssen. Das Gericht privilegierte aber die Privatinteressen der Witwe pau-
schal und ungeachtet der Tatsache, daB seit dem Tode ihres Gatten zwanzig Jahre 
vergangen waren 192• 
c.) Auch im Entscheid »Seelig« 193 ging es urn die Konkretisierung von Personlich-
keitsrechten im Zusammenhang von Kunst: Seelig ilbte den Beruf eines Schrift-
stellers, Theater- und Filmkritikers aus. Nachdem er sich in einer Kritik abfallig 
tiber einen in einem ZUrcher Kino gezeigten Film geauBert hatte, teilte ihm der 
Inhaber des Kinos mit, daB ihm in Zukunft der Zutritt untersagt sei. Tatsachlich 
wurde Seelig von nun an - trotz Vorweisung von Presseausweis und bezahltem 
Kino billet- der Eintritt zum Kino verweigert. Seelig fuhrte Klage gegen den Kino-
besitzer und verlangte die Aufuebung der Eintrittspe.rre unter Berufung auf Art. 28 
ZGB, das Recht auf freie Betatigung, auf die »privatrechtliche Pre sse- und Infor-
mationsfreiheit« sowie auf Art. 19 UNO Menschenrechtserklarung. 
190 BGE 70 II S. 134. 
191 BGE 70 II S. 134. 
192 1m fiinften Kapitel werden wir auf die Frage der grundrechtsgeleiteten Strukturierung einesAbwagungs-
prozesses wiederstreitendender lnteressen ausfiihrlich zu sprechen kommen. 
193 BGE 80 II S. 26 ff. 
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Die Begriindung des Bundesgerichts ist im Zusammenhang mit der Kunstfreiheit 
nur indirekt von Belartg: Interessant ist, daB es - trotz kHigerischer Anrufung von 
Art. 19 der Allgemeinen ErkHirung der Menschenrechte der UNO von 1948 (Mei-
nungsauBerungsfreiheit) -mit keinem Worte auf die Problematik einer allHHligen 
Verletzung des Rechtes auf (kiinstlerische) .AuBerung einging. Es beschrankte 
seine Priifung lediglich auf die Frage, ob die Pressefreiheit des Kritikers verletzt 
se1: 
»Auch eine an den staatsrechtlichen Begriff der Pressefreiheit ankniipfende Umschreibung der 
privatrechtlichen Pressefreiheit im Sinne des Art. 28 ZGB gibt somit keine Grundlage ab ftir 
eine Rechtspflicht der Beklagten, dem KHiger durch AbschluB eines Vertrages den Besuch ihrer 
Filmvorfiihrung zu gestatten, urn sie hemach in der Presse besprechen zu konnen.« 
Eine solche Verpflichtung folge auch nicht aus grundrechtlichen Uberlegungen, 
denn: 
»Die verfassungsmaBigen Freiheitsrechte [ . . . ], gewahrleisten dem Biirger die freie, vom Staate 
nicht behinderte Betatigung in den betreffenden Bereichen des Lebens. Hierin erschopft sich ihr 
Inhalt. Einen Anspruch auf postive Leistungen des Staates verschaffen sie nicht« 194. 
Das Gericht erkannte zwar, daB mit der AusschlieBung eines nicht genehmen Kri-
tikers erhebliche offentliche Interessen auf eine unabhangige Filmkritik gefahrdet 
werden. Lakonisch schloB es aber, daB: »dieser Unzukommlichkeit [ ... ] auf dem 
Boden des geltenden Privatrechts nicht beizukommen« sei. 
Dieser Entscheid erweist sich als Ausdruck eines individualistischen Grund-
rechtsverstandnisses und einer rigiden Trennung zwischen offentlichem und pri-
vatem Recht. Im vierten Kapitel werden wir sehen, daB beide Positionen - auf-
grund der Entwicklung von Rechtstheorie und Rechtsdogmatik in den Ietzen 30 
Jahren- heute nicht mehr zu vertreten waren. 
2.3.3.2. Kunstfreiheit und Strafrecht 
Konfiikte zwischen Strafrecht und Kunstfreiheit standen in der bundesgerichtlichen 
Praxis vor allem im Zusammenhang mit der Verletzung religioser Geftihle, insbeson-
dere durch unziichtige Schriften und Abbildungen, zur Beurteilung 195• Nach Art. 204 
StGB wird bestraft, wer bestimmte Tathandlungen im Zusammenhang mit unziichtigen 
194 BGE 80 II S. 43. 
195 Weitere Strafbestimmungen, mit denen Kunstwerke in Koflikt geraten k5nnen, sind: Oble Nachrede 
(StGB 173), Beschimpfung (StGB 177), Aufforderung zur Dienstverweigerung (StGB 276) sowie Sach-
beschlidigung (StGB 145). Zu letzterem Tatbestand der Entscheid der EKMR im Falle »Sprayer von 
Zurich«, in: EuGRZ 1984, 259. 
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Schriften, Bildern, Filmen oder andem unztichtigen Gegenstanden erftillt, wie z. B. 
Produktion, Handel oder Vertrieb. Schutzobjekt von Art. 204 ist die objektive Sitten-
ordnung 196. Art. 261 StGB sanktioniert- als strafrechtlicher Reflex der Religionsfrei-
heit- die Starung der Glaubens- und Kultusfreiheit. 
a.) Im Entscheid »Fahrner« 197 hatte das Bundesgericht zu prtifen, ob die offentliche 
Ausstellung des Bildes »Gekreuzigte Frau« von Kurt Fahrner (eine nackte Frau 
am Kreuz zeigend) auf dem BarfiiBerplatz in Basel den Tatbestand von Art. 204 
StGB erfiillt. Das Bundesgericht faBte seine sUindige Rechtsprechung dahinge-
hend zusammen, daB ein Gegenstand dann als unztichtig gelte, »wenn er in nicht 
leicht zu nehmender Weise gegen das Sittlichkeitsgefiihl in geschlechtlichen Din-
gen verstoBe«. 198 Wie das Gericht weiter ausfiihrte, unterstehe auch die Kunst 
dem »allgemeinen Gebot des Art. 204, und es kommt daher bei ktinstlerischen 
Veroffentlichungen ebenfalls auf die Wirkung an, welche die Darstellung auf den 
unbefangenen Beschauer hat«. Das Gericht raumte ein, daB der »nackte menschli-
che Korper von jeher Gegenstand der bildenden Kiinste war und daB die Offent-
lichkeit in Kunstausstellungen und Museen an der Darstellung des Nackten keinen 
AnstoB nimmt« 199. Zur Beurteilung der Frage, ob ein bestimmtes Werk unziichtig 
sei, komme es nicht auf die Absicht des Kiinstlers an, abzustellen sei einzig auf die 
Wirkung des Werkes. Entscheidend sei somit, wo das Werk gezeigt werde: »Ein 
im StraBenschaufenster einer Kunsthandlung ausgestelltes Bild kann als unziichtig 
empfunden werden, wahrend es in einem Museum oder in einer Kunstgalerie das 
Schamgefiihl des namlichen Betrachters unter Umstanden nicht verletzt.« Nach 
umstandlicher Prtifung kam das Gericht zum Ergebnis, daB keine Verletzung von 
Art. 204 StGB vorliege. Es erwog, »daB Gesichtsausdruck und iibrige Korperhal-
tung der Nackten nicht eine wolliistige Empfmdung erkennen« lieBen und das Bild 
auch sonst »keinerlei Hinweis auf das Geschlechtliche oder eine Anspielung auf 
einen Liebesvorgang enthalte« 200. 
Nachdem die Prtifung von Art. 204 StGB nach Kriterien erfolgte, die durchaus der 
spezifischen Wirkung der Kunst gerecht zu werden vermogen, erstaunen die fol-
genden Ausfiihrungen zu Art: 261 StGB umso mehr. Die Tatsache, so das Bundes-
gericht, daB es sich im konkreten Falle urn ein Kunstwerk handle, sei hinsichtlich 
der Starung der Glaubens- und Kultusfreiheit unerheblich: 
196 Vgl. Gunter Stratenwerth, 1978, S. 70. 
197 BGE 86 IV, S. 19ff. 
198 BGE 86 IV, S. 19. 
199 BGE 86 IV, S. 20. 
200 BGE 86 IV S. 22. 
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»lm Bilde wird nicht irgendein Kreuz, sondern das Christuskreuz der christlichen Religionen 
dargestellt. Die Form des Kreuzes und die Inschrift am Kopf des Stammes erinnern den Christen 
unfehlbar an den Kreuzestod von Christus. An Stelle des Leibes Christi hangtjedoch eine nackte 
Frauen gestalt am Kreuz, die mit gespreizten Beinen die deutlich sichtbare Scham offen zu Schau 
stellt, als ob sie zum Geschlechtsakt bereit ware. Eine solche ans Unztichtige im Sinne von 
Art. 204 StGB grenzende Darstellung mit dem Erlosungstod Christi in Parallele gesetzt, stellt 
eine grobe Entwtirdigung des Christuskreuzes als Symbol christlicher Glaubenssatze dar und 
verletzt daher in gemeiner Weise die religiose Oberzeugung anderer« 201. 
Ohne im geringsten zwischen den zwei widerstreitenden Grundrechtspositionen 
(Kunstfreiheit versus Religionsfreiheit) abzuwagen, stellte es - in heute unver-
standlicher Weise 202 - den Schutz religioser Gefuhle absolut. Obwohl das Gericht 
hinsichtlich des Tatbestandes der Unztichtigkeit die besondere Wirkung der Kunst 
zu berticksichtigen gewillt war, lieB es dies im Bereich religiOser Fragen vermis-
sen. Ansonsten hatte das Bundesgericht feststellen mtissen, daB die Assoziation zu 
Golgatha bei naherem Hinsehen nicht aufrechterhalten werden kann. Die aus vie-
len Darstellungen jedermann bekannte Szene ist deformiert, so daB nach einem er-
sten verwirrenden Eindruck der Ahnlichkeit der Unterschied erkannt wird: »So 
fehlen die ftinf Wunden des Gekreuzigten; Hande und Fiille sind nicht durchbohrt, 
sondem gefesselt. Die Domenkrone fehlt. Die Inschrift lautet anders« 203• 
Das Bundesgericht verkannte, daB die modeme Kunst ihre Wirkung eben gerade 
durch Ambiguitat erzielt. Die Konfrontation bekannter Bilder mit Gegenbildem 
lost beim Betrachter Irritationen aus, welche diesen dazu bringen, genauer hinzu-
sehen. Genauer hinsehen muB er, urn zu verstehen, was nicht gesagt, aber auf diese 
Weise vielleicht gezeigt werden kann. 
b.) Fall J. F. Muller: Im Rahmen von »Fri-Art 81«, einer der zeitgenossischen Kunst 
gewidmeten Ausstellung, zeigte Josef Felix Muller drei groBe Gemalde unter dem 
Titel »Drei Nachte drei Bilder«. Entsprechend dem Konzept der Ausstellung wa-
ren die Gemalde wahrend und am Ort der Ausstellung geschaffen worden. Am Tag 
der offiziellen Ausstellungseroffnung wurden die Bilder beschlagnahmt und die 
Verwahrung der Bilder angeordnet 204. In dritter Instanz erklarte das Bundesge-
richt die Verurteilung des Ktinstlers und neun Mitbeteiligter zu einer BuBe von je 
201 BGE 86 IV S. 24. 
202 So die Meinung von Theologen, Kunstkritikem und Juristen in dem von Martin Schubarth, 1983 heraus-
gegebenen Sammelband zum Fahrner-ProzeB. 
203 Dietmar Mieth, 1983, S. 79. 
204 Zum Sachverhalt vgl. den Entscheid der Cour de cassation penale du Tribunal cantonal de l'Etat de 
Fribourg vom 26. April 1982 sowie Arret de la Cour Europeenne des droits de l'homme, Affaire Muller 
et autres (25/1986/123/174) Nm. 9-13, teilweise abgedruckt in: EuGRZ 1988, S. 543. 
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Fr. 300,- und die Konfiskation der Bilder als iibereinstimmend mit Art. 204 Abs. 1 
und 3 StGB 205: 
zu·r Frage des Kunstbegriffs ist folgendes zu bemerken: Ohne die Frage nach meg-
lichen Varianten der Lektiire aufzuwerfen, interpretierte das Bundesgericht die 
drei Gemalde als eindimensionale pomographische Darstellungen: 
«Les toiles en cause ici montrent une debauche d'activites sexuelles contre nature (sodomie, zoo-
philie, petting), representees de fa~on grossiere et en grand format; elles sont de nature a blesser 
brutalement la decence sexuelle des personnes douees d'une sensibilite normale» 206. 
Damit verkannte das Gericht, daB modeme Kunst nicht als Mimesis gelesen wer-
den darf. Mit dieser Lektiire schloB das Bundesgericht die Darstellung sexueller 
Petversion als Thema der Kunst iiberhaupt aus. Sexuelle Petversion ist aber eine 
RealiUit unserer Gesellschaft, die als Gegenstand kiinstlerischer Kommunikation 
nicht tabuisiert werden darf. Vor einer abstrakten Disqualifizierung der Gemalde 
hatte- wie ahnlich im Fall Fahrner erfolgt -,die spezifische Wirkung des Werkes 
unter formalasthetischen Gesichtspunkten gepri.ift werden miissen. Es ware dann 
zu fragen gewesen, ob die sexuellen Perversitaten auch bei naherer Priifung 
unzweideutig pomographisch wirken. Eine Darstellung ist dann unzweideutig por-
nographischer Art, wenn keine Ambiguitat eine Mehrzahl von Interpretationsva-
rianten evoziert. - Die Priifung des W erkes unter dem Aspekt der Kunstfreiheit 
hatte femer verlangt, (werk)biographische Daten des Kiinstlers (wie z. B. Reputa-
tion oder bisherige Auseinandersetzung mit ahnlichen Fragestellungen) ebenso 
wie die Modalitaten der Ausstellung starker zu gewichten. Zum ersten hatte dann 
beriicksichtigt werden miissen, daB es sich bei J. F. Muller urn einen in Kunstkrei-
sen anerkannten und mehrfach ausgezeichneten Maler handelt 207. Zum zweiten 
ware nicht nur darauf abzustellen gewesen, daB keine Altersbegrenzung den 
Zugang zu den Bildem beschrankte, sondem ebenfalls, daB die Gemalde im Rah-
. men einer speziell der modemen Kunst gewidmeten Ausstellung gezeigt wurden. 
Unbefriedigend scheint mir auch, daB das Bundesgericht in Kunstbelangen den 
»normal empfmdenden Burger« zum MaBstab der Gesamtwtirdigung des Werkes 
machte: 
«L'impression d'ensemble que font naitre les toiles de Muller est de nature a blesser les concep-
tions morales du citoyen doue d'une sensibilite normale» 208. 
205 BGE vom 26. Januar 1983 in Sachen Josef Felix Muller. 
2°6 Dazu Erw. 1 des Entscheides. 
207 Die Reputation des Ktinstlers wurde z. B. vom EGMR in Nr. 9 des Entscheides vom 24. Mai 1988 aus· 
driicklich anerkannt. 
208 Erw. lb). 
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Kunst und Moral miiBten getrennt werden, denn es sind ja auch immer wieder For-
men des durchschnittlichen ( doppel)moralischen Empfmdens, die von der Kunst 
in Frage gestellt werden. In diesem Sinne ware eher auf die Wirkung abzustellen, 
welche die Bilder bei einem kunstinteressierten Betrachter hervorrufen 209• 
2.3.4. Kunstbegriff und Kulturpolitik 
2.3.4.1. Abgrenzung von Kunst und Kultur 
Von besonderem Interesse fiir die vorliegende Untersuchung ist der Kunstbegriff, wel-
cher der staatlichen Kulturpolitik unterliegt: 
Die schweizerische BV kennt bislang keine ausdriickliche Grundlage der staatlichen 
Kulturpolitik. Aus Art. 27 der BV sind nur punktuelle Kompetenzen des Bundes im 
Bereich der Filmforderung zu entnelunen 210• Nachdem im Jahre 1986 sowohl die 
»Kultur-Initiative« als auch der Gegenvorschlag des Bundesrates nur knapp gescheitert 
sind, ist inzwischen ein neuer Verfassungsartikel vorgeschlagen worden 211 • 
2.3.4.1.1. Kritik des »engen« und des »weiten« Kulturbegriffs 
In der Botschaft tiber einen Kulturforderungsartikel propagiert der Bundesrat einen 
wei ten Kulturbegriff. 212 Dieser Kulturbegriff orientiert sich an den aktuellen Kulturde-
finitionen des Europarates 213 und der UNESCO 214. Wieder Bundesrat bereits anlaB-
209 Das Urteil des Bundesgerichts ist letzlich vom EGMR bestatigt worden. Vgl. dazu Joachim Wurkner, 
1989b, s. 369-372. 
210 Weitere vom Bundesrat im Zusammenhang von Kultur herangezogene Verfassungsgrundlagen sind in 
VPB (55) 1991, S. 267 ff. aufgefillut. 
211 Zum folgenden bereits Graber, 1991, S. 247 ff. 
212 Vgl. Botschaft KulturfC>rderungsartikel, Sonderdruck S. 4 f. Mit dem weiten Kulturbegriff kniipft der 
Bundesrat an den Vorschlag an, der bereits im Clottu-Bericht, 1976, S. 16, vorgebracht worden ist. 
213 »Kultur ist alles, was dem Individuum erlaubt, sich gegeniiber der Welt, der Gesellschaft und auch gegen-
uber dem heimatlichen Erbgut zurechtzufinden, alles was dazu fiihrt, daB der Mensch seine Lage besser 
begreift, urn sie unter Umstanden verandem zu konnen.« Botschaft KulturfBrderungsartikel, Sonder-
druck, S. 40. 
2l4 »Die Kultur umfaBt die Strukturen, Ausdrucksformen und Bedingungen des Lebens einer Gesellschaft 
und die verschiedenen Arten, mit denen sich das Individuum in dieser Gesellschaft zum Ausdruck bringt 
und erfilllt.« Botschaft Kulturftirderunsartikel, Sonderdruck, S. 40. 
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lich der Eroffnung des Vemehmlassungsverfahrens klargestellt hatte, definiert er diesen 
Begriffwie folgt: »Kultur im Sinne dieses erweiterten VersUindnisses umfaBt demnach 
neben den >klassischen< Domanen der bildenden Kunst, der Literatur, der Musik, des 
Theaters und des Films auch etwa Teilbereiche der Forderung von Minderheiten, der 
Jugendarbeit und der Erwachsenenbildung.« 215 Diese Erweiterung des staatlichen Kul-
turbegriffs ist der Tendenz nach zu begriillen. Die Kultur darf nicht auf vorbestimmte 
Ausgestaltungen reduziert werden. Nach dem Kulturverstandnis des Bundesrates ist 
Kultur alles, was die Identifikation des Individuums in der Gesellschaft ermoglicht. Er 
grenzt sich damit gegenliber einem Kulturbegriff ab, wie er etwa dem deutschen Kul-
turstaat des 19. Jahrhunderts zugrunde lag. 216 Das deutsche Kulturverwaltungsrecht 
bewegt sich teilweise heute noch in dieser Tradition, soweit es zu einer Reduktion der 
Kultur auf etwas Statisches, namlich »ihre Ausgestaltungen im positiven Recht« 217 
tendiert. Problematisch an diesem Verstandnis ist weniger die Tatsache, daB die Kultur 
in die drei Bereiche Kunst, Wissenschaft und Bildung segmentiert wird 21_8 als vielmehr 
die Tendenz, die Kultur vom Recht ( oder der Administration) her zu denken. Dieser 
Kulturbegriff erweist sich zwar in der juristischen Praxis als gut verwendbar, hat aber 
den Nachteil, mit einem statischen Verstandnis das Eigenleben der Kultur zu beschnei-
den. 
In der deutschsprachigen juristischen Literatur hat sich vor allem Peter Haberle in 
z~hlreichen Publikationen zur Problematik des staatlichen Kulturbegriffs geauBert. Er 
attestiert dem engen Be griff zunachst, daB er >>an einem verbreiteten Alltagsverstandnis 
von >Kultur< ankntipfen« 219 konne. Auf der anderen Seite bemangelt er, daB damit »nur 
von Recht und Staat zur Kultur« gedacht werde. Haberle verweist auf die Kritik an 
diesem engen Be griff, welche vor allem in der modernen Anthropolo'gie geauBert wor-
den ist 220. Nach dieser Konzeption- mit der sich, wie wir oben gesehen haben, auch• 
der Bundesrat zu befreunden scheint - umfaBt Kultur aile nicht nattirlich determinier-
ten, insbesondere aile naturverandemden Aktivitaten des Menschen. Wie Dieter 
Grimm 221 zutreffend einwendet, ftihrt eine derartige Erweiterung des Kulturbegriffs 
dazu, daB letztlich auch EB- und Kochgeschirr, Sportgerate usw. zur Kultur gezahlt wer-
215 Eidgenl>ssisches Departement des lnnern, 1990, S. 12. 
216 In der Forme! vom Kulturstaat wurden Staat und Kultur zu Beginn des 19. Jahrhunderts zum erstenmal 
begrifflich miteinander verkniipft. Vgl. dazu Dieter Grimm, 1984, S. 104, dazu auch Niklas Luhmann, 
1984, s. 629. 
217 I<ptisiert bei Peter Haberle, 1986, S. 195. 
218 Vgl. Thomas Oppermann, 1982, S. 253 f . 
219 Vgl. Haberle, 1986, S. 195. 
220 Vgl. die Literaturhinweise bei Haberle, 1986, S. 195-198. 
221 Vgl. Dieter Grimm, 1984, S. 116. 
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den miissen. Eine so gestaltete Ausdehnung des Kulturbegriffs muB auch Staat und 
Recht selbst als Kulturphanomene erkennen. Grimm nimmt Abstand von einem solch 
diffusen Begriff, weil sich »die Frage nach dem Verhaltnis von Staat und Kultur auf 
dieser Grundlage nicht prazise genug diskutieren« laBt 222• Skeptisch zu einer Verwas-
serung des Kulturbegriffs auBert sich auch Udo Steiner. Er sieht die Gefahr, daB ein 
weiter Kulturbegriff »seine qualitative Klammerfunktion fiir Bildung, Wissenschaft, 
Kunst und Kultur mit negativen Auswirkungen fur die geistig-ethische Gesamtverfas-
sung der Gesellschaft verliert« 223• 
Ftir den Staat stellt sich in der Tat die praktische Schwierigkeit, daB die Kulturforde-
rung zum Bereich der Leistungsverwaltung gehort, welche nach der Praxis des Bundes-
gerichts ebenfalls dem Legalitatsprinzip unterworfen ist 224• Wie die in der Praxis auf-
tretenden Probleme zeigen, handelt es sich bei der Forderung von Kunst, Bildung, 
Wissenschaft urn sehr dynamische Bereiche, die sich nicht schematisch administrieren 
lassen. Die »Klammerfunktion des Kulturbegriffs« 225 erweist sich gerade dann als 
unerlaBlich, wenn es darum geht, strukturelle Unterschiede im Kultursektor rechtlich 
ftexibel erfassen zu konnen. Die Gegenwartskunst reagiert ungleich sensibler auf (poli-
tische oder wirtschaftliche) Konditionierungen als etwa die Denkmalpfiege, die 
Erwachsenenbildung, oder die Sportforderung. Es laBt sich in der Kunstforderung kaum 
materiell beurteilen, ob es sich bei einer ausgewahltenArbeit tatsachlich urn Kunst han-
delt. Dennoch bestehen Mindestanforderungen an ein gerechtes Verfahren, die auch bei 
der Vergabe von Forderbeitragen beriicksichtigt werden miissen. Abschlagige Ent-
scheide sollen von einer unabhangigen Instanz kontrolliert werden konnen. Die Begriin-
dung des negativen Entscheides einer Verwaltungsbehorde oder die Ubertragung der 
Entscheidbefugnis auf eine verwaltungsunabhangige Kunstkommission setzt einen in 
der Praxis verwendbaren Kulturbegriff voraus. 
Der Bundesrat scheint sich aufgrund der Kritik zum Vemehmlassungsentwurf 226 der 
praktischen probleme bewuBt geworden zu sein, denen er sich mit dem weiten Kultur-
begriff ausliefert: »Eine [ ... ] einschrankende Interpretation des Kulturbegriffs drangt 
sich insbesondere fur eine Kulturforderungspolitik auf Bundesebene auf. Es kann nicht 
das Ziel eines Verfassungsartikels zur Kulturforderung sein, alles zu fordem und zu 
unterstutzen, was in irgendeiner Weise als kulturell amusehen ist« 227. Dem Wider-
spruch, der entsteht, indem er einerseits einen weiten Kunstbegriff propagiert, diesen 
222 Grimm, 1984, S. 117; IDmlich Werner Maihofer, 1983, S. 966. 
223 Udo Steiner, 1984, S. 40 f . 
224 Vgl. BGE 103 Ia 369 ff. (Wiiffier); zu den praktischen Schwierigkeiten welche sich daraus insbesondere 
fur die Leistungsverwaltung ergeben: Peter Saladin, 1982, S. XLVII-LI. 
225 Steiner, 1984, S. 41. 
226 Vgl. dazu Graber, 1991, S. 247 ff. 
227 Vgl. Botschaft Kulturforderungsartikel, Sonderdruck, S. 38. 
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aber aus Praktikabilitatsgri.inden wiederum einschrankend interpretieren will, stellt sich 
der Bundesrat allerdings nicht. Darin offenbart sich einmal mehr das theoretische Defi-
zit, das dieser diffuse Be griff aufweist. 
Wir halten vorlaufg fest: Dem engen Kulturbegriffhaftet der Geruch des Bewahren-
den an, er ist somit auBerstande, mit sozialem Wan del fertigzuwerden. Heute kann nicht 
mehr von einem gegebenen Kulturideal gesprochen werden, das es zu verteidigen 
galte 228. Die Gesellschaft entscheidet selbst, was sie als Kultur begreifen will. Die Kri-
tik am engen Kulturbegriff ist aber nur soweit berechtigt, als sie dessen Statik beman-
gelt. Bedenklich ist weniger, daB die Kultur in die Grundkategorien Bildung, Kunst und 
Wissenschaft segmentiert wird, sondern vielmehr die Tatsache, daB diese Segmente 
innerlich festgefroren werden und so eine Veranderung ausgeschlossen ist 229. Der 
weite Kulturbegriff kann andererseits Mangels genilgender Rationalitat 230 und admi-
nistrativer Praktikabilitat nicht als Alternative gesehen werden. Wenn auch der weite 
Kulturbegriff nicht die Alternative sein kann, so muB folglich die Suche in eine dritte 
Richtung weitergehen. 
2.3.4.1.2. Systemtheoretische Abgrenzung von Kultur und Kunst 
Den zu beschreitenden Weg hat Dieter Grimm 231 in seiner maBgeblichen Untersu-
chung zum »Kulturaufrag im staatlichen Gemeinwesen« gewiesen und das Tor zu einer 
an soziologischen Erkenntnissen orientierten Definition der Kultur im Staat geoffnet. 
Sich anlehnend an systemtheoretische Vorarbeiten von Parsons und Luhmann hater 
demonstriert, wie die Rechtswissenschaft Nutzen aus Erkenntnissen ihrer Nachbardis-
ziplinen, insbesondere der systemtheoretischen Soziologie zu ziehen vermag. 
Von der Soziologie hat Grimm die Vorstellung tibernommen, daB sich die moderne 
Gesellschaft nicht mehr stratifikatorisch, sondern funktional differenziert 232• Der Pro-
zeB funktionaler Differenzierung ist als soziale Evolution zu verstehen. 1m fortlaufen-
den ProzeB der Evolution haben sich soziale Teilsysteme ausgebildet, die sich gegen-
tiber ihrer Urn welt dadurch abgrenzen, daB sie eine bestimmte Funktion erftillen. »1st es 
228 In diesem Sinne auchlorg Paul Muller, 1991, S. 110. 
229 Ahnlich Steiner, 1984, S. 41 . 
230 Wie Grimm, 1984, S. 122, zutreffend bemerkt, unterscheidet der weite Kulturbegriff ungeniigend zwi-
schen Autarkie und Autonomie der Kultur. Die Kultur ist nicht autark im Sinne einer Unabhangigkeit 
von der Gesellschaft; im Gegemeil: »auf funktionaler Spezialisierung beruhende Autonomie geht stets 
mit erhohter Abhlingigkeit einher«. Zu bejahen ist deshalb die Autonomie der Kultur, in dem Sinne, als 
darunter das Eigenleben von Teilbereichen der Gesellschaft zu verstehen ist. In diesem Sinne auch Breu-
nung/Nocke, 1988, S. 258 f. 
23l Vgl. Grimm, 1984, S. 104-137. 
232 Vgl. Grimm, 1984, S. 117 mit Hinweis auf Niklas Luhmann, 1980b, S. 25 ff. 
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Auf der Grundlage vorstehender Skizze eines soziologisch-systemtheoretischen Kul-
turbegriffs drangen sich hinsichtlich seiner Konkretisierung im Bereich staatlicher 
KunstfOrderung drei Forderungen auf: 
1.) Die Kunst ist ein autopoietisches System der Gesellschaft und darum sowohl ver-
fassungsrechtlich als auch verwaltungsorganisatorisch von den ubrigen Bereichen 
der Kultur, namlich Wissenschaft, Erziehung und Bildung sowie Religion abzu-
grenzen. Somit ware die Kunstfreiheit de constitutione ferenda als eigenstandi-
ges Grundrecht der BV bundesgerichtlich anzuerkennen oder via (Partial- oder 
Total)Revision in die BV aufzunehmen 236. Die Erkenntnis, daB die Moglichkeit 
der autonomen Funktion eines Kommunikationssystems staatliche Leistungen 
bedingt, zwingt dazu, Kunstfreiheit in Verbindung mit Kunstforderung zu den-
ken 237. Indem das Recht die autonome Funktion jedes Kommunikationssystems 
zugleich gewahren und schiitzen wiirde, uberlieBe es der Autopoiese des Systems 
zu bestimmen, welche Kommunikation reproduziert wird 238• 
2.) Die Orientierung an einem soziologisch-systemtheoretischen Kulturverstandnis 
brachte femer den erheblichen rechtspraktischen Vorteil mit sich, daB von empi-
risch feststellbaren Kommunikationssystemen ausgegangen werden konnte. Das 
Recht wiirde so in eine groBere Nahe zu den beschriebenen gesellschaftlichen 
»Realitaten« geruckt. Damit konnte »Ubersetzungsproblemen« zwischen ver-
schiedenen »Sprachen« begegnet und konnten Steuerungsprobleme gelOst wer-
den 239. 
3.) Die Kunst ist ein lebendiger Bereich der Gesellschaft, der sich in dauemdem, eige-
nen Gesetzen folgendem Wandel befmdet. A us dieser Tatsache folgt in bezug auf 
die organisatorische und verfahrensmaBige Regelung der staatlichen Kunstforde-
rung, daB zwischen Kunst als Innovation und Kunst als Tradition zu unterscheiden 
ist. 
Da wir- aufgrund notwendiger Voruntersuchungen - auf die grundrechtliche Dis-
kussion der Interferenz von Kunst und Wirtschaft erst im vierten Kapitel werden einge-
hen konnen, beschdinken sich die weiteren Ausfiihrungen im folgenden, letzten 
Abschnitt dieses Kapitel auf den dritten Punkt. 
236 V gl. dazu die Ausfilhrungen im vierten und fiinften Kapitel. 
237 In ahnlicher Weise kombinierte bereits Art. 142 der Weimarer Reichsverfassung (1919) die Kunst- sowie 
die Wissenschaftsfreiheit mit einem Forderungsauftrag: »Die Kunst, die Wissenschaft und ihre Lehre 
sind frei. Der Staat gewlihrt ihnen Schutz und nimmt an ihrerPflege teil«. Vgl. dazu Peter Haberle, 1980, 
s. 22. 
238 Ahnlich Grimm, 1984, S. 130: »Die Grundrechte erkennen [ ... ] eine dem jeweiligen Kulturbereich inne-
wohnende Eigengesetzlichkeit an, die sich nur unter Autonomiebedingungen entfalten kann.« 
239 Strategien staatlicher Steuerung der Kunstforderung werden wir im ftinften Kapitel entwerfen. 
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2.3.4.2. Kunst als Innovation - Kunst als Tradition 
Bereits die Weimarer Reichsverfassung unterschied zwischen dem dynamischen und 
dem statischen Bereich der Kunst. Wahrend Art. 142 WRV die Kunst- und Wissen-
schaftsfreiheit sowie ihre Forderung garantierte, war die Kulturwahrung klar davon 
geschieden und in Art. 150 WRV geregelt 240. Die Unterscheidung zwischen dem inno-
vatorischen und dem traditionsgebundenen Aspekt der Kunst entspricht der Erkenntnis, 
daB das lebendige Kunstschaffen viel sensibler auf staatlichen EinfiuB reagiert, als das 
schon sedimentierte. In diesem Sinne fordert denn auch in der neueren deutschen Lite-
ratur insbesondere Werner Maihofer die Unterscheidung zwischen »Kultur als 
Tradition« und »Kultur als Innovation« 241 • Weniger glilcklich hatte ·das EDI noch in 
seinem, anlaBlich des Vemehmlassungsverfahrens zum neuen Kulturf~rderungsartikel 
veroffentlichten Kornmentar, in Abs. 1 die »Pfiege des kulturellen Erbes« im gleichen 
Zug genannt wie die »Forderung der kulturellen Entwicklung und Vielfalt des Landes«. 
In den Erlauterungen dazu hieB es: »Der sogenannten Kulturwahrung (Denkmalpfiege, 
Heimatschutz, .Museumswesen etc.) ist gemaB diesem Kulturverstandnis das aktuelle 
Kunst- und Kulturschaffen der Gegenwart gleichwertig gegenuberzustellen.« 242 Wie 
andemorts kritisiert, wird damit unterlassen, den dynamischen Bereich der Gegen-
wartskultur und die statische Pfiege des kulturellen Erbes strukturell zu unterschei-
den 243• hn Gegensatz zur Gegenwartskunst ist der Sektor der Kulturwahrung schon 
auskristallisiert, das »Spiel ist ausgespielt«, der Bereich prasentiert sich statisch. Der 
nun vorliegende definitive Wortlaut des Kulturforderungsartikels hat eine gewisse 
redaktionelle Klarung gebracht, indem neu der Begriff »kulturelles Leben« verwendet 
wird. Dieser Begriff umfasse, so der Bundesrat, »die gesamte Trias der Kulturforde-
rung: die Pfiege des kulturellen Erbes, die Forderung der kulturellen Entwicklung und 
des aktuellen Schaffens und schlieBlich die Kulturvermittlung« 244. Zu bemangeln 
bleibt, daB im Verfassungstext selbst immer noch zuwenig nachdrilcklich zwischen den 
innovatorischen und den traditionsverbundenen Aspekten der Kultur unterschieden 
wird. 
240 Vgl. dazu Haberle 1980, S. 22; Grimm, 1984, S. 115, FN 31. 
241 Vgl. Werner Maihofer, 1983, S. 969 ff,; ahnlich auch Peter Haberle, 1982, S. 27 ff. Fur das italienische 
Recht vgl. Stefano Merlini, 1990, S. 379-417. Merlini interpretiert die Unterscheidung zwischen »Cul-
tura« und »patrimonio culturale« in Art. 9 Costituzione italiana im Gesamtzusammenhang der Verfas-
sung und der Grundrechte als Trennung zwischen Gegenwart und Vergangenheit: »Si puo affermare che 
questa netta distinzione fra cultura-patrimonio (o cultura storicizzata) e cultura-ricerca (o cultura liberta) 
si ritrova svolta, quasi puntualmente, in quegli articoli della Costituzione che si occupano della cultura 
sotto il profilo della liberta di manifestazione del pensiero, della educazione e istruzione, dell'urbanistica 
e dei musei e bibliotheche degli enti locali.« (S. 396). 
242 EDI, 1990, S. 12. 
243 Vgl. Graber, 1991, S. 259. 
244 V gl. Botschaft Kulturforderungsartikel, Sonderdruck, S. 41. 
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2.3.4.2.1. Kunstforderung 
Es ist Ausdruck des schweizerischen Foderalismus, daB sich die Gemeinwesen auf den 
Stufen Bund, Kanton und Gemeinden in die Verantwortung fur die Kunstforderung tei-
len 245. Auf Bundesebene sind es vor allem zwei lnstitutionen, die- hauptsachlich oder 
neben anderen Verpflichtungen - Aufgaben im Bereich der direkten For derung der 
Kunst erfullen: Die Stiftung Pro Helvetia (SPH) und das Bundesamt fur Kultur 
(BAK) 246• Wahrend sich die SPH vor allem im Bereich der Einzelforderung engagie-
ren soli, ist das BAK fur die Bearbeitung grundsatzlicher und allgemeiner kulturpoliti-
scher Aufgaben auf Bundesebene zustandig 247. Ferner ist auch das Eidgenossische 
Departement fur auswartige Angelegenheiten der Kunstforderung verpflichtet, soweit 
ihm die Wahrnehmung kunstpolitischer Anliegen in internationalen Organisationen mit 
kulturellen Zielsetzungen, wie dem Europarat oder der UNESCO, obliegen oder Aus-
landmissionen die Tatigkeit der SPH im Ausland untersttitzen 248• Im Zusammenhang 
mit der Konkretisierung des Kunstbegriffs in der Leistungsverwaltung interessieren vor 
allem Organisation und Verfahren der entscheidenden Instanzen: 
2.3.4.2.1.1. Stiftung Pro Helvetia 
Die SPH ist eine Stiftung offentlichen Rechts, welche, gemaB Art. 1 des Bundesgeset-
zes vom 17. Dezember 1965 betreffend die Stiftung Pro Helvetia 249, Kulturwahrung, 
Kulturforderung sowie die Pflege der kulturellen Beziehungen zum Ausland bezweckt. 
Zusammensetzung und Organisation sind in den Art. 5-9 des Gesetzes geregelt. Der 
Stiftungsrat organisiert sich in sechs Gruppen, wobei sich folgende vier Gruppen der 
Kunstforderung i. e. S. widmen 250: 
245 Zur Diskussion tiber die Kompetenzabgrenzung zwischen Bund und Kantonen im Kulturbereich vgl. 
VPB 1986 ( 47), S. 306 ff., insbesondere 313 f., sowie VPB 1991 (55), S. 267 ff., 270; dazu auch die Bot-
schaft Kulturf6rderungsartikel, Sonderdruck, S. 38 ff; ferner Hans-Jorg Stadler, 1984, S. 72, 75; Bernd 
Kii.ster, 1990, S. 35 f., 57, 64 f . 
246 Zur Aufgabenteilung zwischen BAK und SPH vgl. VPB 1991 (55), S. 270 f.; ferner die Botschaft Kul-
turforderungsartikel, Sonderdruck, S. 24 ff. 
247 Vgl. Botschaft »Pro Helvetia«, 1987, S. 949. 
248 Eine Koordinationskommission fiir die Prasenz der Schweiz im Ausland wacht gem !ill Bundesgesetz vom 
19. Marz 1976 tiber Gesamtkonzeption und Koordination samtlicher MaBnahmen, die der Landeswer-
bung im Ausland dienen; vgl. dazu die Botschaft Kulturforderungsartikel, Sonderdruck, S. 25. 
249 SR447.1. 
250 Vgl. Tatigkeitsbericht 1991, S. 242. Die Gruppe V tibernimmt Aufgaben in den Bereichen Dokumenta-
tion, Information und Presse sowie Personenaustausch mit dem Ausland, die Gruppe VI engagiert sich 
fUr die ~ulturelle Animation und die Volkskultur. Beides sind Bereiche, die nicht unmittelbar der Forde-
rung des aktuellen Kunstschaffens dienen, sondern zu den Aufgaben der Kulturwahrung sowie der Pflege 
der Beziehungen zum Ausland gehOren. 
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Gruppe 1: Bildende und angewandte Kunst; Film 
Gruppe ll: Musik 
Gruppe ill: Literatur; Geisteswissenschaften 
Gruppe IV: Theater; Tanz 
2.3.4. Kunstbegriffund Kulturpolitik 
Ober kiinstlerische Belange, d. h. iiber Fragen der Unterscheidung von Kunst/Nicht-
kunst entscheiden vier Arbeitsgruppen in den Bereichen Film, Literatur, Musik und 
Theater. Im Filmbereich besteht eine eigene Jury, welche iiber Fihnpramien entscheidet. 
Die Arbeitsgruppen setzen sich aus Mitgliedern des Stiftungsrates zusammen; es han-
delt sich dabei urn Vertreter der entsprechenden Kunstgattungen sowie urn Joumalisten, 
Politiker, Kulturbeamte, Mittelschullehrer, Untemehmer usw. 251 • 
Das Verfahren zur Beurteilung und Entscheidung von Gesuchen ist in der Geschafts-
ordnung sowie im Reglement iiber Beitrage der Stifung Pro Helvetia vom 8. Dezember 
1988 252 wie folgt geregelt: 
Ober Betrage bis Fr. 5 000,- entscheidet die Direktion der SPH, wobei das Sekretariat 
Expertisen einholt und Antrag stellt. Ober Betrage zwischen Fr. 5 000,- und 30 000,-
entscheidet die sachlich zustandige Arbeitsgruppe nach inhaltlicher Priifung des Gesu-
ches. 1m Faile von Gesuchsbetragen iiber Fr. 30 000,- stellt die Arbeitsgruppe nach 
inhaltlicher Priifung des Gesuches An trag an den leitenden AusschuB, welcher schlieB-
lich entscheidet. 
Im Bereich der Literatur werden Forderbeitrage oder Werkauftrage zugesprochen, 
welche es schweizerischen oder in der Schweiz niedergelassenen Autoren ermoglichen 
sollen, sich fur einige Zeit fiir ihre literarische Arbeit wenigstens teilweise von Berufs-
pflichten zu befreien. Eine Expertenkommission wahlt die Autoren aus oder tritt auf 
selbstandige Bewerbungen ein. Es kommen nur Autoren in Betracht, von denen bereits 
Veroffentlichungen vorliegen und die in den letzten Jahren keinen Werkauftrag der SPH 
erhalten haben. 
Im Musikbereich unterstiitzt die SPH Urauffiihrungen oder Schallplattenproduktio-
nen von Werken zeitgenossischer Schweizer Komponisten. Ferner erteilt sie aufgrund 
von Vorschlagen der Musikexperten des Stiftungsrates auch Kompositionsauftrage. Im 
Ausland werden ebenfalls Konzerte und Toumeen schweizerischer Orchester, Opemen-
sembles, Kammerensembles und Chore unterstiitzt. Auch bier miissen die Programme 
Werke zeitgenossischer Schweizer Komponisten enthalten. 
251 Vgl. Tlitigkeitsbericht 1991, S. 236. 
252 SR 447.12. 
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In den Bereichen Theater und Tanz werden Erstaufftihrungen und Produktionen von 
Werken schweizerischer Theaterautoren unterstiitzt. Auslandsgastspiele von schweize-
rischen Ensembles werden dann unterstiitzt, wenn sie Werke schweizerischer Autoren 
auffiihren. 
Im Bereich der bildenden Kunst beschrankt sich die SPH auf die Finanzierung von 
Ausstellungen, die unter dem Gesichtspunkt des Kulturaustausches im Inland oder der 
Pflege der kulturellen Beziehungen zum Ausland forderungswiirdig erscheinen. Die 
Forderung bildender Kiinstler fallt damit nicht in den Aufgabenkreis der SPH, diese 
Aufgabe wird vom BAK iibemommen. 
Die Stiftungsorgane entscheiden im Rahmen des Stiftungszweckes und ihrer 
Funktion autonom, dem Staat kommt lediglich Aufsichtsfunktion zu 253. Die Aufsicht 
des Bundes beschrankt sich auf die formelle Kontrolle der in den Artikeln 11 und 12 des 
Bundesgesetzes vorgesehenen Vorschriften: Dem Eidgenossischen Departement des 
lnnem (EDI) miissen die Geschaftsordnung, das Jahresprogramm, der Jahresbericht, 
der Voranschlag und die J ahresrechnung vorgelegt werden. Der aufsichtsrechtliche 
Instanzenzug ist nachArt. 13 des BG betreffend die Stiftung »Pro Helvetia« (SR 447.1) 
geregelt. Aufsichtsbehorde ist das EDI, obere Aufsichtsbehorde der Bundesrat. Sowohl 
Bundesrat als auch EDI pflegen angesichts der Autonomie der SPH »in der Ausiibung 
des Aufsichtsrechts stets groBe Zuriickhaltung« 254. Somit kommt der Stiftung, obwohl 
sie ganzlich vom Bund finanziert wird, Programmfreiheit zu. 
Gegen Verftigungen der Stiftungsorgane kann innerhalb von 30 Tagen nach der Mit-
teilung des Entscheides bei der Eidgenossischen Rekurskommission fur die Stiftung 
Pro Helvetia Beschwerde eingereicht werden 255. Mit der Einfiihrung einer unabhangi-
gen Rekurskommission fur die Stiftung »Pro Helvetia« durch das Bundesgesetz vom 
10. Oktober 1980 ist ein wichtiger Beitrag zur Verwirklichung der Autonomie der SPH 
geleistet worden. Zuvor kam Art. 47 I Buchstabe c VwVG zur Anwendung, wonach die 
Aufsichtsbehorde auch Beschwerdeinstanz ist. Somit waren damals die Entscheide des 
Stiftungsrates an das EDI (als Aufsichtsbehorde) und danach an den Bundesrat (als 
obere Aufsichtsbehorde) weiterzuziehen. In seiner Botschaft begriindete der Bundesrat 
sein Millfallen gegeniiber dieser Regelung mit der Autonomie der SPH: »Den Umstand, 
daB letztinstanzlich der Bundesrat Beschwerden aufkulturellem Gebiet beurteilen muB, 
empfinden wir als in hohem MaBe unbefriedigend. [ ... ] Es widerspricht dies im Grunde 
der Idee einer staatsungebundenen Kulturforderung.« 256 Art. 11 a des Gesetzes fiber 
die SPH bildet nun neuerdings die gesetzliche Grundlage fiir die unabhangige 
253 Vgl. Botschaft »Pro Helvetia« 1980, S. 109 ff. 
254 Botschaft »Pro Helvetia<< 1980, S. 117. 
255 Art. 11 des Beitragsreglementes. 
256 Botschaft »Pro Helvetia« 1980, S. 144. 
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Rekurskommission. Die Mitglieder der Rekurskommission werden vom Bundesrat fiir 
eine Amtsdauer von 4 Jahren gewahlt. Art. 2 der zugehorigen Verordnung vom 15. Juni 
1981 schreibt vor, daB die Rekurskommission tiber Beschwerden gegen Verftigungen 
der Stiftungsorgane im Zusammenhang mit Gesuchen urn finanzielle Untersttitzung 
endgtiltig entscheidet, so we it sie die Ablehnung oder Ki.irzung von Gesuchen oder Auf-
lagen und Bedingungen zulasten des Gesuchstellers betreffen. Entscheide in anderen 
Fallen unterliegen der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht. 
Mit Blick auf vorstehende Ausftihrungen zur Selbstorganisation der Kunst ist die 
Regelung von Organisation, Entscheid- und Beschwerdeverfahren der SPH als zweck-
maBig zu beurteilen 257. Allerdings ware zu wi.inschen, daB sich der Stiftungsrat ver-
mehrt aus Fachleuten, d. h. a us praktizierenden Ki.instlem, Kritikem oder Vertretem von 
Kunstinstitutionen zusammensetzen wtirde. Zur Untersrutzung der Meinungsvielfalt 
durch regelma:Bige Rotation scheint insbesondere eine Amtszeitbeschrankung der Kom-
missionsmitglieder sinnvoll. Der Beizug auslandischer Experten konnte ferner Akzente 
im Hinblick auf eine lebendige und offene Kulturforderungspolitik setzen 258. 
2.3.4.2.1.2. Bundesamt fiir Kultur 
Da sich die SPH in den Bereichen bildende Kunst und Film auf die kulturelle Prasenz 
im Ausland (sowie den Kulturaustausch im Inland) beschrankt, i.ibemimmt das BAK in 
diesen Belangen (und zusatzlich in der Forderung der angewandten Kunst 259) die 
Hauptaufgabe 260: 
Die Forderung der bildenden Kunst findet ihre gesetzliche Grundlage im Bundes-
beschluB betreffend die Forderung und Hebung der schweizerischen Kunst vom 22. 
Dezember 1887 261 • GemaB Art. 2 der Verordnung iiber die eidgenossische Kunst-
pflege vom 29. September 1924 262 (Kunstpflege VO) wahlt der Bundesrat die Eidge-
nossische Kunstkommission. Bei der Bestellung der neunkopfigen Kommission hat der 
257 Zur SPH vgl. auchBernd Kiister, 1990, S. 51-55. 
258 In diesem Sinne auch die Botschaft Kulturforderungsartikel, Sonderdruck, S. 48. 
259 1m Bereich der angewandten Kunst bestehen weitgehend parallele Vorschriften zur bildenden Kunst: 
Rechtsgrundlage bildet der BundesbeschluB betreffend die Forderung und Hebung der angewandten 
(industriellen und gewerblichen) Kunst vom 18. Dezern her 1917. Aufgrund der VO tiber die Forderung 
und Hebung der angewandten Kunst vom 18. September 1933 entscheidet die Eidgenossische Kommis-
sion fur angewandte Kunst tiber inhaltliche Fragen. Im Vordergrund steht gemaB dem Zweckartikel die 
Forderung und Hebung der ktinstlerischen QualiUit der Produkte von Gewerbe und Industrie, weshalb 
diese Tatigkeit nicht zur Kunstforderung i. e. S. zu rechnen ist. 
260 Eine Zusammenstellung der Auf~~ben des BAK findet sich in Art. 2 der Verordnung uber die Aufgaben 
der Departemente, Gruppen und Amter (SR 172.010.15). 
261 SR 442.1. 
262 SR 442.11. 
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Bundesrat darauf zu achten, daB die hauptsachlichen Kunstzweige und die verschiede-
nen Kultur- und Sprachgebiete angemessen vertreten sind. Dieser Fachkommission 
obliegt die Aufgabe, zuhanden des EDI aile wesentlichen Fragen im Zusammenhang 
mit staatlicher Kunstforderung zu priifen und zu begutachten. Mit Ausnahme der Orga-
nisation der nationalen Kunstausstellung (vgl. unten) ist die Funktion der Kommission 
beratender Natur 263. Die Entscheide betreffend die Erteilung von Stipendien, die Ver-
gabe von Werkauftragen, die Beschickung nationaler und intemationaler Ausstellungen 
oder den Kauf von Kunstwerken werden vom EDI gefallt. 264 
a.) Stipendien werden im Rahmen eines Wettbewerbes vergeben, wozu sich alljahr-
lich vor allem jtingere Maler und Bildhauer aus dem gesamten Spektrum des 
ktinstlerischen Schaffens melden konnen. GemaB Art. 51 Kunstpflege VO wird 
der Stipendienwettbewerb wie folgt durchgefiihrt: Die Eidgenossische Kunstkom-
mission ladt aufgrund der eingereichten Werkdokumentationen Ktinstler ein, 
Werke auszustellen, die aus den letzten drei Jahren ihrer Produktion stammen soli-
ten. GemaB Art. 52 VO unterbreitet die Kunstkommission dem EDI Vorschlage 
fiir die Vergabe der Studienstipendien. Das Ziel der Untersttitzung ist die Konti-
nuitat des Schaffens einzelner Ktinstler. Entsprechend hat die Kommission 
Bewerbungen bisheriger Stipendiaten vorzuziehen, wobei ein Ktinstler hochstens 
dreimal ein Stipendium von ca. Fr. 15 000,- erhalten kann. 
b.) Besondere Werkstipendien werden (auBerhalb des jahrlichen Wettbewerbs) 
gemaB Art. 54 an bedeutende Ktinstler verge ben, urn ihnen die Ausfiihrung eines 
groBen Werkes zu erleichtem. Der Beschwerdeweg im Faile von Verfiigungen 
tiber Stipendien richtet sich (da kein Anspruch auf den Beitrag besteht) nach 
Art. 47 ff. VwVG. GemaB Art. 72 Bst. a und 74 Bst. a VwVG i. V. mit Art. 100 
lit. q OG konnen Entscheide des EDI an den Bundesrat weitergezogen werden. 265 
Zur Realisierung der Selbstorganisation der Kunst ware zu fordern, daB der Kunst-
kommission auch Entscheidkompetenz zugesprochen und daB - ahnlich wie im 
Faile der SPH -, eine unabhangige Rekursinstanz geschaffen wtirde. 
c.) Aile zwei bis drei Jahre fmden nationale Kunstausstellungen statt. Die eidgenossi-
sche Kunstkommission ist verantwortlich fiir die Organisation der Ausstellungen; 
gemaB Art. 14 Kunstpflege VO kommt dem EDI die Oberaufsicht zu. Art. 16 VO 
bestimmt, daB die zur Ausstellung eingesandten Werke der Priifung von Aufnah-
mejurys unterstehen. Die Jurys werden aus den eigenen Reihen der die Ausstel-
lung beschickenden Ktinstler gewablt. Vorgeschrieben ist immerhin, daB in der 
Jury verschiedene Kunstzweige (Malerei, Bildhauerei, Graphik und Architektur) 
263 Art. 2 Kunstpflege VO. 
264 Art. 25, 48 ff. Kunstpflege VO, vgl. auch Botschaft »Pro Helvetia« 1980, S. 135. 
265 Dazu VPB 1991 (55), S. 273; zur Kognition des Bundesrates BGE 115 Ib 135, ZB189 (1988), S. 273 ff. 
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sowie die drei Sprachgebiete der Schweiz angemessen vertreten seien. Die J urys 
entscheiden endgilltig iiber die kiinstlerische Eignung der Werke. Rekursinstanz 
ist die eidgenossische Kunstkommission, die allerdings nur eine auf die Verlet-
zung von Vorschriften der Kunstpflege VO beschrankte Kognition hat. 
Obwohl diese Regelung insgesamt zweckmaBig erscheint, bleibt die Vorschrift von 
Art. 16 Abs. 4 VO fragwiirdig, wonach der Kunstkommission das Recht zusteht, einzel-
ne von den Jurys angenommene Werke, »die AnstoB erregen konnten«, auszuschal-
ten 266. 
Rechtsgrundlage fiir die Filmforderung bildet das gestiitzt auf Art. 27ter BV erlas-
sene Bundesgesetz iiber das Filmwesen vom 28. September 1962 267 (FG). GemaB 
Art. 1 FG emennt der Bundesrat die »Eidgenossische Filmkommission«, bestehend a us 
25 Vertretem der Konferenzen der kantonalen Erziehungs- und Polizeidirektoren, der 
SPH, der Filmschaffenden und der Filmwirtschaft. Der Filmkommission obliegen ne-
ben allgemeinen Koordinations- und Expertenfunktionen auch Aufgaben im engeren 
Bereich der Filmforderung: GemaB Art. 3 FG nimmt sie Stellung zur Gewahrung von 
Bundesbeitragen an die Herstellung von Filmen, zu Qualitatspdimien fiir hervorragende 
Filme, zur Unterstiitzung von Institutionen im Filmsektor sowie zur Vergabe von Sti-
pendien fiir die Aus- und Weiterbildung von Filmschaffenden. Art. 4 der neuen Film-
verordnung 268, welche am 1. J anuar 199 3 in Kraft tritt, schreibt vor, daB das ED I femer 
zwei Expertenkommissionen zu bestellen hat: einen BegutachtungsausschuB, der die 
Gesuche urn Herstellungs- und Drehbuchbeitrage zuhanden des EDI beurteilt 269 sowie 
eine Jury, welche- wiederum zuhanden des EDI- iiber die Vergabe von Pramien an 
Filmschaffende entscheidet. Beziiglich der Wahl der Kommissionsmitglieder kommen 
der Filmkommission, der SPH und den Rundfunkveranstaltem ein Vorschlagsrecht fiir 
ihre Vertreter zu (Art. 4 FVO). 
Mit der neuen Filmverordnung sind die Kompetenzen der Kommissionen nur mini-
mal vergroBert worden. Lediglich die Evaluation der Forderprojekte erfolgt riicht mehr 
durch das BAK, sondem durch Kommissionen. Entschieden wird tiber Beitrage bis zu 
Fr. 300 000,- durch das BAK, iiber hohere Beitdige durch das EDI, im Falle von Betra-
gen tiber 1 Million Franken im Einvemehmen mit dem Eidgenossischen Finanzdepar-
tement (Art. 19 FVO). Wie bereits die alte VO verschaffen auch die revidierten Bestim-
266 v gl. auch Bernd Kiister, 1990, S. 55 f. 
267 SR 443.1. 
268 SR 443.11. 
269 GemaB Praxis des Bundesrates (VPB 1988 [52], Nr. 25, S. 141 f.) hat die entscheidende BehOrde »ktinst-
lerische, technische und kulturelle Gesichtspunkte in Betracht zu ziehen, urn den Wert eines Projektes 
abzuschatzen« . Besonderes Gewicht wird dabei auf die »Darstellung des Filrnmanuskripts, des Stoffs so-
wie die Gestaltung des Projektes gelegt« (S . 143). Ferner miisse gepriift werden, »ob Gewlihr fur die Rea-
lisierung des Projektes besteht«. Vgl. dazu auch VPB 1977 (41), Nr. 70; 1978 (42), Nr. 58. 
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mungen keinen Anspruch auf Bundesbeitrage 270. Das Beschwerdeverfahren richtet 
sich damit, gemaB Art. 99 Bst. hOG, nach Art. 71 ff. VwVG; zustandige Beschwerde-
instanz ist der Bundesrat 271 . Obwohl der Bundesrat auch die Angemessenheit der Ver-
ftigung prtifen kann, weicht er von der Auffassung der Vorinstanz nicht ohne Not a b. Er 
hebt die Verfiigung nur dann auf, »wenn aus den Akten hervorgeht, daB die Vorinstanz 
die Experten nicht ordnungsgemaB konsultiert hat, daB die ordnungsgemaB konsultier-
ten Experten an den Wert des Filmprojektes offensichtlich tibertriebene Anforderungen 
gestellt haben oder daB sie, ohne die Anforderungen zu tiberspannen, den Wert des Pro-
jektes offensichtlich unterschatzt haben« 272 
Die Revision der Filmverordnung ist insofern enttauschend ausgefa~len, als die in der 
Lehre erhobene Forderung nach autonomer Entscheidkompetenz der Kommissionen 
nicht erfiillt worden ist 273• 
2.3.4.2.2. Kunstwahrung 
Nur aus Grunden der Vollstandigkeit sei auf die Rechtsgrundlagen im Bereich der Kul-
turwahrung hingewiesen. Hier geht es urn Fragen der Pflege des kulturellen Erbes 
(wozu kunsthistorische Museen ebenso gehoren wie Denkmalschutz, Heimatschutz und 
Kulturgtiterschutz). Diese Aufgaben konnen vom BAK optimal betreut werden. Auto-
nomie der entscheidenden Instanzen ist nicht erforderlich, da der gesamte Bereich nicht 
grundrechtsrelevant ist: es handelt sich urn sedimentierte Kunst. Die entsprechenden 
Rechtsgrundlagen finden sich fiir Belange des Natur- und Heimatschutzes in 
Art. 24sexies, 42ter und 64bis BV sowie im Bundesgesetz vom 1. Juli 1966 274. Die 
Denkmalpflege ist im BundesbeschluB vom 14. Marz 1958 geregelt 275. Der Kulturgti-
terschutz erfolgt aufgrund von Art. 22bis BV und der darauf gesttitzten Gesetzge-
bung 276• Weitere, fiir die Schweiz verbindliche Normen zum Kulturgtiterschutz fin den 
sich im Haager Abkommen vom 14. Mai 1954 sowie in der UNESCO-Konvention zum 
Schutz des Kultur und Naturerbes vom 16. November 1972; femer- im Rahmen des 
Europarats- im europaischen Kulturabkommen vom 19. Dezember 1954 und im euro-
270 VPB 1978 (42), Nr. 59; 1975 (39), Nr. 44. 
271 VPB 1988 (52), Nr. 25, S. 141. 
272 VPB 1988 (52), Nr. 25, S. 142 mit Hinweis auf: VPB 1975 (39), Nr. 87; 1976 (40), Nr. 79; 1978 (42), 
Nr. 48. 
273 Vgl. dazu Jorg Paul Muller, 1991, S. 119; ferner Julius Effenberger, 1982, S. 497 ff., 499. 
274 SR 451. 
275 SR 445.1. Zu den weiteren Aufgaben des BAK in diesem Zusammenhang geMren der Betrieb der 
schweizerischen Landesbibliothek, des Literaturarchivs sowie des Landesmuseums (VO uber die Ver-
waltung des schweizerischen Landesmuseums). 
276 Zum Kulturguterschutz vgl. allgemein Frank Fechner, 1991. 
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paischen Ubereinkommen vom 6. Mai 1969 iiber den Schutz des archaologischen Kul-
turguts ?:77 . 
2.3.4.2.3. Wiirdigung 
Auf der Grundlage vorstehender Ausfiihrungen zur Autonomie des Kommunikations-
systems Kunst ist die Handhabung des Kunstbegriffs durch staatliche oder staatsnahe 
Institutionen der Kunstforderung grundsatzlich positiv zu beurteilen. In den Arbeits-
gruppen des Stiftungsrates der SPH ware eine starkere Vertretung ausiibender Ktinstler 
zu wiinschen. Seit 1985 hat das BAK- im Rahmen einer minimalen Strukturbereini-
gung - von der SPH die U nterstiitzung der gesamtschweizerisch tatigen kulturellen 
Organisationen, einer Aufgabe mit Dauercharakter, iibernommen. Beabsichtigt ist lan-
gerfristig, das Schwergewicht der Aktivitaten des BAK auf die strukturelle Hilfe zu ver-
legen, wahrend die SPH insbesondere fiir die Einzelforderung zustandig wird 278. Die 
beabsichtigte Strukturbereinigung ware- so mein Vorschlag - unter dem Gesichtspunkt 
einer starkeren Akzentuierung der Trennungslinie zwischen Kunst als Innovation und 
Kunst als Tradition wie folgt zu realisieren: Wahrend die SPH ausschlieBiiche Kompe-
tenz im Bereich der Forderung des aktuellen Kunstschaffens (im Inland, im Ausland in 
Koordination mit dem EDA) erhielte, wiirden dem BAK samtliche Aufgaben im 
Bereich der Forderung von kulturellen Institutionen (Museen, Bibliotheken, Kunstaka-
demien usw.) und der Kunstwahrung iibertragen. Diese klare Trennung zwischen Tra-
dition und Innovation wiirde es ermoglichen, Fragen der Gegenwartskunst ausschlieB-
lich von verwaltungsunabhangigen Kommissionen entscheiden und im 
Rekursverfahren iiberpriifen zu lassen. Damit wiirde der Autonomie der Kunst im 
Bereich der Leistungsverwaltung optimal Rechnung getragen 279• 
2.4. Zusammenfassung 
1.) Die Paradoxie des Kunstbegriffs laBt sich entfalten durch Differenzierung einer 
rechtlichen und einer soziologischen Beobachtung der Kunst. 
2.) Die Analyse der gesellschaftlichen Funktion der Kunst tragt bei zur Verbesserung 
der Isomorphie rechtlicher Beschreibungen von asthetischen Sachverhalten. 
277 Niitzliche Hinweise zur Rechtsentwicklung auf EG-Ebene finden sich im Beitrag von Martin Philipp 
Wyss in der Neuen Zurcher Zeitung vom vom 23. Januar 1991 und vom 31. Januar 1991. 
278 Vgl. Botschaft Kulturforderungsartikel, Sonderdruck, S. 47. 
279 Zum Legalitatsprinzip in der kultureUen Leistungsverwaltung instruktiv: VPB, 1991 (55), S. 271 f. 
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3.) Die Funktion der Kunst besteht in der Offnung von Kommunikationsaussichten. 
Indem sie die Welt des Alltags mit einer Gegenwelt konfrontiert, werden beste-
hende Formen aufgesprengt und Variationen erzeugt. -
4.) Ambiguitat und AutoreflexiviHit sind Kennzeichen der Wirkung asthetischer Kom-
munikation. 
5.) Das Kunstwerk koppelt als Institution des Kunstdiskurses soziale mit psychischen 
Strukturen. 
6.) Der Code der Kunst beschreibt Paradoxien der Kommunikation, welche durch die 
Einssetzung der Differenz Primarebene/Sekundarebene entstehen. 
7 .) Wahrend der Code der Kunst Ausdruck ihrer autonomen Funktion ist, bestimmen 
Programme die Operationsbedingungen des Codes. 
8.) Aus dem Begriff der Autonomie der Kunst folgt, daB rechtliche Steuerungen aus-
schlieBlich im Bereich der Programmstrukturen moglich sind. · 
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3.1. Einleitung 
Die historische Analyse der Modelle, welche zur Finanzierung von Kunst bestehen, hat 
ergeben, daB sich seit der Antike die Vielfalt der Moglichkeiten einer Finanzierung von 
Kunst vergroBert hat: Solange die antike griechische Wirtschaft eine agrarische und 
handwerkliche war, herrschten patronatsahnliche Formen der Kunstforderung vor; 
wahrend der attischen Demokratie traten vereinzelt auch schon staatliche Institutionen 
als Kunstforderer auf. Ein Kunsthandel entstand erst im Zusammenhang mit dem wirt-
schaftlichen Aufschwung im hellenistischen internationalen Kapitalismus 1• Ahnliches 
gilt auch fur die romische Antike 2• Wahrend der drei kulturgeschichtlich unterschied-
lichen Epochen des Mittelalters herrschten drei Formen der Finanzierung von Kunst 
vor: Die Epoche des naturalwirtschaftlichen Feudalismus im Frlihmittelalter ist durch 
KlOster dominiert; wahrend des Hochmittelalters fordert insbesondere das hofische Rit-
tertum die Kunst; wahrend des Spatmittelalters und dann vor allem wahrend der Renais-
sance (in Italien) sind es fast ausschlieBlich die reich gewordenen Kaufmanns- und Ban-
kiersfamilien, welche Geld fur die Kunst ausgeben 3. Spater ist die Kunstforderung, vor 
allem in Frankreich, an den Hof gebunden 4• Neue Formen der Finanzierung kommen 
auf, ohne daB die alten vollig ausgeschaltet wtirden: es verlagert sich lediglich das 
Schwergewicht, die Vielfalt nimmt zu. Diese Tendenz zur Pluralisierung der Finanzie-
rungsquellen des Kunstschaffens nimmt mit dem Untergang des «ancien regime» und 
dem Beginn der Modeme zu. Das Erstarken des Bildungsbi.irgertums fi.ihrt zu einer 
massiv ansteigenden Nachfrage nach Kunst. Dies wiederum laBt den Kunsthandel im 
ausgehenden 19. Jahrhundert einen bisher nicht gekannten Aufschwung erfahren 5. 1m 
Zuge der Industrialisierung betatigen sich Patrons von Wirtschaftsuntemehmen als 
Mazene 6. Mit dem Entstehen des btirgerlichen Staates wachst- zunachst in Italien und 
Frankreich, ansatzweise auch in der Schweiz, spater auch in Deutschland- eine staatli-
che Kunstforderung 7• Interessant und von Bedeutung ist die Feststellung einer gewis-
sen Pluralisierung der Geldquellen mit zunehmender Differenzierung der Gesell-
1 Vgl. Arnold Hauser, 1974, S. 543. 
2 Vgl. Wolfang Reinhard, 1988, S. 2 f. 
3 Vgl. Arnold Hauser, 1953, S. 89 ff. 
4 Vgl. Francis Haskell, 1980, S. 380 ff., sowie die Literatumachweise bei Dieter Grimm, 1984, S. 104-
137. 
5 Vgl. Hauser, 1953, S. 677. 
6 Vgl. Albert Boime, 1990, S. 23 ff. 
7 Zu Entwicklung in Deutschland vgl. Grimm, 1984, S. 110-115. 
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schaft. Besonders seit Beginn der Modeme hat die Vielfalt gleichzeitig (aber mit 
unterschiedlichem Gewicht) nebeneinander bestehender Geldquellen zugenommen. 
Diese Uberlegungen haben uns vermuten lassen, daB erst diese Pluralisierung der Geld-
quellen der Kunst die notwendige Unabhangigkeit gegenuber kirchlicher, staatlicher, 
aristokratischer und wirtschaflicher Macht brachte, die schlieBlich ihre eigene Differen-
zierung zu einem autopoietischen System ermoglichte. 
Der jiingste Schritt in dieser Entwicklung ist - wie wir gesehen haben - die Geburt 
des Kunstsponsoring als Instrument wirtschaftlicher Kommunikation. Aus einer Viel-
zahl von Grunden, die nachfolgend genauer zu analysieren sind, erlebt das Sponsoring 
einen rasanten Aufschwung. Es ubt nicht nur eine hohe Attraktivitat auf die Wirtschaft 
a us, sondem scheint auch viele Kunstschaffende in seinen Bann zu ziehen. Immer wie-
der tritt zu Tage, daB sich die lnteressen der heiden Seiten nur bedingt zur Deckung 
bringen lassen. Dennoch geht eine Mehrzahl der Kunstler mit der Wirtschaft darin 
einig, daB es nicht ausgeschlossen sei, daB vom Kultursponsoring auch positive Wir-
kungen auf die Kunst ausgehen konnen. Die Grunderwartung welche hinter der (weit-
gehenden) Zustimmung vieler Kunstler steht, la.Bt sich wie folgt interpretieren: Sponso-
renbeitrage befreien den Kunstler von der Muhe, neben seinem Kunstlerberuf einem 
Broterwerb nachzugehen und ermoglichen es ibm, sich voll seiner Arbeit zu widmen: 
Sponsorenbeitrage als Weg zur Befreiung von Existenzangst und auBerkiinstlerischem 
Nebenerwerb. 
Gegenuber dieser Akklamation gilt es jedoch mit Adorno die kritische Frage aufzu-
werfen, ob Kunstsponsoring nicht zu einer »Fetischisierung« der Kunst fuhre. Untersu-
chungen 8 zeigen, daB die uberwiegende Mehrzahl der Kunstsponsoren nur in solche 
Kunst investiert, die fiir die Unternehmung identitatsfordernd wirkt. 
An einem KongreB zum Thema Sponsoring im Jahre 1990 in Zurich be rich tete der 
Schweizer Plastiker Schang Hutter von einem derartigen Erlebnis mit einer Schweizer 
GroBbank: Der Sponsoringbeauftragte der Bank babe sich fur den Kauf einer Plastik 
Butters interessiert gezeigt. Als die Verhandlungen kurz vor dem AbschluB standen, 
bemerkte der Bankenvertreter, daB die Plastik den Titel »Hommage an Steve Biko« 
tragt. Nach Rucksprache mit den Verantwortlichen in der Unternehmensleitung der 
Bank, welche zu dieser Zeit wegen ihres Engagements in Siidafrika in der schweizeri-
schen Offentlichkeit heftig kritisiert wurde, schlug der Sponsorberater dem Kiinstler 
vor, den Namen der Plastik abzuandem. Hutter, der sich mit diesem Vorschlag nicht 
befreunden konnte, sah sich gezwungen, die Kaufverhandlungen abzubrechen. 




Zur Darsteilung der Unternelunung sowohl nach innen als auch nach auBen scheinen 
sich die Werke der etablierten Kunst am besten zu eignen. Junge, wenig bekannte oder 
unbequeme Ktinstler kommen somit tendenzieil schlecht weg. Diese Ktinstler, die es 
bereits auf dem Kunstmarkt schwer haben sich durchzusetzen, werden durch die Len-
kung der Sponsorengelder in die etablierte Kunst noch zusatzlich benachteiligt. -
Sofern aber zeitgenossische Ktinstler gesponsort werden, besteht (im Unterschied zur 
staatlichen oder mazenatischen Forderung) wenig Gewahr fiir die KontinuiHit der 
Sponsorgelder. Je nach Konjunkturlage konnen die eingesetzten Werbemittel rasch wie-
der abgesetzt werden. Das Diktat der Rendite zwingt die Untemelunung - auch bei 
guter Konjunktur- im Faile des Ausbleibens des erwarteten Werbeeffektes, den Geld-
fluB sofort zu stoppen. Der Kiinstler sieht sich zum Spielb~Il des Marketing gemacht. 
Aber nicht nur die Interessen von Ktinstlern, sondern auch die Anliegen einer kunst-
interessierten Offentlichkeit konnten durch das Kunstsponsoring gefahrdet werden. 
Gehen wir davon aus, daB Sponsoring zu einer Selektion bestimmter, tendenzieil kon· 
formistischer Werke fiihrt, so ist tatsachlich eine »Fetischisierung« des Kunstsystems 
zu beftirchten: Zum einen fiihrt - wie Adorno gezeigt hat - die Promotion der Kunst 
durch die » Kulturindustrie« dazu, daB ein Konzert oder eine Aussteilung zu einem Mas-
senereignis wird. Dies-birgt die Gefahr, daB die Werke weniger wegen ihres kiinstleri-
schen Gehaltes als vielmehr wegen ihrer durch den Medienrummel begtinstigten 
Bekanntheit besucht werden 9• Zum andern bedeutet die marketingorientierte Kunst-
forderung die Gefahrdung eines vielfaltigen Kunstschaffens; durch die Konzentration 
des Geldflusses auf die Geldqueile »Public Relations«, konnten bestimmte Kunstrich-
tungen begtinstigt werden. Der Kunstbetrachter oder Konzertbesucher wird so genotigt, 
mit dem Vorlieb zu nehmen, was geboten wird, und gefailigst seinen Geschmack darauf 
einzustellen. 
Damit kein ldeologieverdacht aufkommt, ist die Frage, inwiefern tatsachlich von 
einer Gefahrdung der Autonomie der Kunst durch Sponsoring gesprochen werden 
mtisse, genauer zu prtifen. Gehen wir von systemtheoretischen Vorstellungen aus, so ist 
die Autonomie der Kunst nicht gradueil abstufbar. Unterschieden werden konnen nur 
zwei Zustande eines Systems: entweder es ist autonom oder es existiert nicht, relative 
Autonomie gibt es nicht 10. Die Negation der Autonomie der Kunst ist, wie die Vergan-
genheit im Faile totalitarer Regimes zeigte, nur als ihre Zerstorung denkbar. Dieser 
Grenzfail trifft aber heute nicht zu, obwohl (aus den verschiedensten Griinden) immer 
wieder das Ende der Kunst herbeigeredet wird 11 : Es entsteht doch immer wieder neues, 
9 Zu erinnem ist nur an die intemationalen Ausstellungen der Werke Van Goghs oder Picassos, die beziig-
lich Aufmachung und Zuschauerzahlen ans Gigantische grenzten. · 
10 Vgl. die Prazisierung von Niklas Luhann, 1990a, S. 290 f. 
11 Zur philosophischen Aktualitiit der Diskussion iiber das Ende der Kunst seit Hegels Prognose vgl. 
Theodor W . Adorno, 1970, S. 12/13, 34, 145, 309. 
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das vom Kunstdiskurs als Kunst behandelt wird. Die Autonomie der Kunst wird durch 
das Sponsoring nicht angetastet, dennoch erkennen wir intuitiv in der Kommerzialisie-
rung die Gefahr einer Fremdbestimmung ktinstlerischer Kommunikation. 
Zur KHirung der paradoxalen Vorstellung der Fremdbestimmung eines autonomen 
Systems haben wir uns der im zweiten Kapitel eingefuhrten Unterscheidung zwischen 
Code und Programm zu erinnem. Mit dem Begriff des Programms bezeichnet die 
soziologische Systemtheorie die Operationsbedingungen des Codes eines sozialen 
Systems. Folglich sind die Begriffe Code und Programm nicht austauschbar, sondem 
verhalten sich komplemenHir zueinander 12. Wahrend der Code die Einheit des Systems 
bestimmt, sind Programme Strukturen, welche die Bedingungen der Moglichkeit der 
Operation des ktinstlerischen Codes setzen. 1m Kunstsystem gehort.- neben astheti-
schen Vorgaben (z. B. Material, Technik, Verfahren, Konzeption)- insbesondere auch 
der finanzielle Rahmen zu den Konditionen der Entstehung von asthetischer Kommu-
nikation. In diesem Sinne limitiert etwa die Wahl eines bestimmten Konzepts durch den 
Kilns tier das Feld der Moglichkeiten weiterer Unterscheidungen im kreativen ProzeB in 
ahnlicher Weise wie ein vorgegebenes Budget ftir ein Bild oder einen Film. Die histori-
sche Analyse hat gezeigt, daB finanzielle Vorgaben der Operation des ktinstlerischen 
Codes seit jeher zur Arbeit des Kilnstlers gehorten und diese sogar haben bereichem 
konnen 13• 1m folgenden wird zu pri.ifen sein, ob die angesprochenen Kommerzialisie-
rungsmechanismen, die mit dem Sponsoring einhergehen - im Unterschied zu diesen 
historisch bekannten Limitationen der ktinstlerischen Produktion - die Gefahr einer 
Fremdbestimmung der Programmstrukturen in sich bergen. Zu diesem Zwecke bedarf 
es genauerer Untersuchungen der Wirkung des Phanomens, sei es fur das Wirtschafts-
system, sei es ftir das Kunstsystem. Zunachst wollen wir aus der Sicht der Wirtschaft 
untersuchen, welche Funktion das Kunstsponsoring fiir die Kommunikation der Unter-
nehmung hat. Nach der Erorterung der »Wirtschaftslektiire« der Kunst geht es darum, 
die Kommerzialisierungs-These aus der Sicht der Kunst zu diskutieren. 
3.2. Abgrenzung: Kunstsponsoring- Mazenatentum 
Bevor wir uns der betriebswirtschaftlichen Analyse des Kunstsponsoring widmen kon-
nen, haben wir eine Begriffsklarung vorzunehmen: Eine oft vertretene Meinung unter-
scheidet das Kunstsponsoring vom Mazenatentum dadurch, daB das zweite nicht nut-
zenorientiert sei 14• Neben dem Vorrang reiner Begeisterung fiir die Kunst werden ein 
12 Vgl. Niklas Luhmann, 1990a, S. 401. 
13 Ein Vielzahl von Beispielen zur finanziellen Konditionierung der italienischen Kunst im 15. Jahrhundert 
fmdet sich bei Baxandall, 1977, insbesondere S. 9-37. 
14 Vgl. die Botschaft Kulturinitiative, beziiglich des Begriffs des Mazens S. 536. 
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personliches Verhaltnis zwischen Gonner und Kunstler sowie ein Interesse des Mazens 
an einer langfristigen Entwicklung der Personlichkeit des Ktinstlers als Kennzeichen 
des Mazenatentums genannt. 15 Diese Auffassung stellt dem selbstlosen Mazen den 
markt- und absatzorientierten, Kosten und Nutzen vergleichenden und scharf kalkulie-
renden Kunstsponsor gegentiber 16. Bei genauerer Analyse ist jedoch festzustellen, daB 
sich die beiden Begriffe nicht tiber die Differenz selbstlos/nutzenorientiert unterschei-
den lassen. Auch der Mazen ist auf eine Gegenleistung aus, diese findet sich z. B. in der 
Hebung seiner personlichen Geltung, einem Prestigegewinn oder in der Moglichkeit, 
Macht und Reichtum darzustellen. Solche Beweggriinde kennzeichnen nicht nur den 
heutigen Mazen, sondem haben seit der Antike eine Rolle gespielt: · 
Die Begriffe Mazen oder Mazenatentum haben ihren Ursprung in der Romischen 
Antike und gehen auf Gaius Cilnius Maecenas zuriick 17• Maecenas lebte von 70 bis 8 
v. Chr. in Rom und hat als Vertrauter und Berater des Augustus wahrend der ersten 
Halfte von dessen Regierungszeit einen groBen politischen EinfluB ausgetibt. Seinen 
heute noch klingenden Namen verdankt er aber weniger seiner Tatigkeit als Staats-
mann, sondem vielmehr seiner groBztigigen Forderung der Poesie und der Dichter. 
Maecenas selbst hat die Begabung zum Dichter nicht gereicht; die Gedichte, die er 
selbst verfaBt hat, werden als Produkte eines Dilettanten bezeichnet. 18 Er verstand es 
jedoch, Dichter und Literaten urn sich zu scharen und deren Arbeit durch finanzielle 
Zuwendungen zu fordem; Horaz beispielweise hat von Maecenas das Landgut Sabi-
num zum Geschenk erhalten. Neben H oraz gehorten auch Vergil und Properz zu seinen 
Schtitzlingen; diese wiederum bedankten sich ftir die Gunst in Gedichten, in welchen 
sie Maecenas und Augustus verherrlichten. Kunsthistoriker haben darauf hingewiesen, 
daB die Tatsache, daB Maecenas die bedeutendsten zeitgenossischen Dichter an sich 
band, vor allem damit zu tun )1atte, daB er »im Staat des Augustus die Stellung des ober-
sten Polizeichefs innehatte« 19• Zu den Aufgaben des Polizeichefs gehorte auch die 
Kontrolle des Schrifttums. Weil die Herrschaftsweise des Augustus der gesellschaftli-
chen Zustimmung bedurfte, spannte Maecenas die Literatur zu affirmativem Zwecke 
em. 
15 Hierzu vgl. anstatt anderer Wolfgang Reinhard, 1988, S. 1 f. 
16 In diesem Sinne Heinz H. Fischer, 1988, S. 72, sowie Manfred Bruhn, 1987, S. 86 f; neuerdings auch 
Thomas Hauser, 1991, S. 19-44. 
17 Die Begriffe sind damit vonnodem. Werden sie verwendet, urn heutige Fonnen der Kunstforderung zu 
beschreiben, sind sie irreftihrend. 
18 Vgl. Klaus Daweke!Michael Schneider, 1986, S. 10. 
19 Daweke/Schneider, 1986, S. 11. 
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Die Altertumswissenschaft geht heute davon aus, daB bei Maecenas weniger die per-
sonliche Kunstliebhaberei, sondem vielniehr der politische Nutzen irn Vordergrund der 
Forderung gestanden habe 20. Daweke/Schneider belegen diese Deutung mit Hinweis 
auf das vierte Odenbuch des Horaz, in welchem er Augustus und dessen Herrschaft ver-
herrlicht. Ebenfalls wird Vergils Aeneis irn Sinne der He bung der Augusteiischen Herr-
schaft interpretiert 21 . Diese Sicht der Dinge korrigiert die Auffassung der alteren Stan-
dardliteratur, welche den sprichwortlichen Namen des Maecenas auf sein »Wirken als 
Beschiitzer und Verehrer der Musen« und »seine freundschaftlichen Beziehungen zu 
den groBen Dichtem seiner Zeit« zuriickgefiihrt hatte: »Beziehungen, die keineswegs 
bloB einer augenblicklichen Laune des reichen und machtigen Mannes entsprachen, 
sondem a us einem inneren Verhaltnis zur Dichtkunst und zu allen literarischen und wis-
senschaftlichen Bestrebungen hervorgingen« 22• Demgegeni.iber ist man sich heute 
weitgehend einig, daB die einseitige Betonung des »inneren Verhaltnisses zur Dicht-
kunst« und des Wirkens des Mazens als »Beschi.itzer und Vereh~er der Musen« ein ver-
klartes Bild wiedergeben: irn Vordergrund stand eine erhoffte Gegenleistung. 23 Dies 
gilt nicht nur fiir den Namensgeber, sondem auch fi.ir nachfolgende Mazene. Nur in den 
seltensten Fallen bleiben diese Ferderer still im Hintergrund, ofter treten sie mit ihrer 
Tatigkeit in irgendeiner Form an die Bevolkerung und beweisen damit ein Interesse an 
Selbstdarstellung. Ebenso unzutreffend wie fiir Maecenas erweist sich die Theorie des 
selbstlosen Gonners auch fur spatere Mazene: 
Die Florentiner Familien Medici, Peruzzi, Bardi, Rucellai, urn nur die wichtigsten zu 
nennen, i.ibten eine Macht aus, welche - unter Beriicksichtigung der unterschiedlichen 
GroBenverhaltnisse der damaligen Welt - derjenigen unserer heutigen multinationalen 
Konzeme urn nichts nachsteht. Selbst Konigshauser fanden sich unter ihren Schuld-
nem: Jacob Burckhardt 24 berichtet von Schulden in der Hohe von 1 355 000 Gold gul-
den, welche der Konig von England bei den Florentinischen Bankhausem Bardi und 
Peruzzi hatte. Diese Wirtschaftsmacht ermoglichte den besagten Familien auch ein 
Engagement irn Dienste der »offentlichen Sache«. Solcher Dienst manifestierte sich in 
der Stiftung von Palasten, Denkmalem oder Gemalden. Damit lieS sich der groBte 
»Publizitatseffekt« fiir die oftmals wegen Wuchergeschaften in zweifelhaftem Ruf ste-
henden Familien erzielen. In den Jahren von 1434 bis 1471 gaben beispielsweise die 
Medici 663 755 Gold gulden fiir offentliche Bauten und Werke aus. Einer der bedeutend-
sten Kunstforderer dieser bliihenden Florentiner Epoche war zweifellos Cosimo de' 
Medici (1389-1464 ), welcher nach Angabe von Burckhardt allein 400 000 Gold gulden 
20 Vgl. Wolfgang Reinhard, 1988, S. 2. Reinhard geht davon aus, daB es Maecenas urn »massive Interessen 
der groBen Politik« ging. 
21 Daweke!Schneider, 1986, S. 11. 
22 »Maecenas« in Pauly-Wissowas Realenzyklopadie. 
23 Vgl. Daweke!Schneider, 1986, S. 10. 
24 Vgl. Jacob Burckhardt, 1928, S. 73. 
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zur Forderung der Kunst beigesteuert haben soli. Spater haben mit ahnlichen Motiven 
tiber Jahrhunderte hinweg unzahlige »Patrons« (seit der industriellen Revolution als 
Eigentiimer groBerer Untemehmungen) das Erbe der Medici angetreten und sich in der 
Kunstforderung engagiert. Dies gilt auch ftir die bekannteren Schweizer Mazene des 19. 
und 20. Jahrhunderts, Georg und Oskar Reinhart, Paul Sacher oder Dieter Buhrle. 
Zwar sind die meisten durch eine besonders diskrete und treue Forderung von Ktinstlem 
aufgefallen, dennoch scheint auch ihre Aktivitat nicht injedem Falle vollig frei von per-
sonlichen Motiven und Selbstdarstellungsinteressen ausgetibt worden zu sein 25. 
Wenn die Differenz selbstlos/nutzenorientiert ihre Unterscheidungskraft einbtiBt, ist 
ein neues Element zu fin den, urn die Be griffe Mazen und Sponsor auch weiterhin unter-
scheiden zu konnen. Eine solche Abgrenzungsmoglichkeit wird uns die betriebswirt-
schaftlich-soziologische Analyse der Bedeutung des Sponsoring im Rahmen der Unter-
nehmung liefem. Im folgenden wird zu belegen sein, daB sich das untemehmerische 
Kunstsponsoring (beziehungsweise die Untemehmung als Sponsor) im wesentlichen 
durch folgende ftinf Merkmale kennzeichnen laBt: 
a.) Kunstsponsoring erfolgt in einem spezifisch wirtschaftlichen Kontext; es grtin-
det auf dem Leitbild der Untemehmung und spiegelt- sowohl in der A us wahl der 
Mittel als auch der Adressaten- die Untemehmensphilosophie. 
b.) Der Sponsor tritt in der Regel nicht als Privatperson, sondem als juristische Person 
in Erscheinung: ein personliches Verhaltnis zwischen dem Sponsor und dem 
Ktinstler ist in diesen Fallen faktisch undenkbar. 
c.) Die konkreten Sponsoringaktivitaten werden in Funktion wirtschaftlicher Opti-
mierung ausgewahlt: der Erfolg wird standig iiberprtift und ist innerhalb des 
Geschaftsgebarens der Untemehmung zu rechtfertigen. 
d.) Das Kunstsponsoring ist betriebswirtschaftlich systematisiert und instrumenta-
lisiert: neueste Erkenntnisse der Betriebswirtschaftslehre (Marketing, Untemeh-
mensflihrung) entscheiden tiber den Einsatz des Instruments nach innen und nach 
auBen. 
e.) Das Kunstsponsoring wird in der Untemehmung organisatorisch verselbsHin-
digt, was sich in eigenstandigen Kulturetats oder Kulturabteilungen auBert. Diese 
Stellen sind der Geschaftsleitung Rechenschaft schuldig, wobei der Erfolg anhand 
wirtschaftlicher Kriterien gemessen wird. 
25 Vgl. dazu etwa den bisher unveroffentlichten Briefwechsel zwischen dem Mazen Georg Reinhart und 
Hugo von Hofmannsthal, teilweise abgedruckt in der Neuen Zurcher Zeitung vom 8. Juni 1990. Betref-
fend Dieter Buhrle vgl. die Arbeit »Buhrlesque« von Hans Haacke, Einzelausstellung, Kunsthalle Bern 
1985. 
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Es zeigt sich, daB Kunstsponsoring (im engen Sinne genannter Kennzeichen) heute 
vor all em durch groBe U nternehmen betrieben wird 26. Exemplarisch sind in diesem 
Sinne die Kulturforderungsaktivitaten von »Migros«, »Daimler-Benz«, »BMW«, »Oli-
vetti« oder »Fiat«. Das Kunstsponsoring wird professionalisiert: Einige Unternehmen 
beanspruchen externe Artconsultants 27 und Sponsoring-Agenturen, d. h. Berater, »die 
Know-how aus Marketing und Werbung vereinen mit differenzierten Kenntnissen der 
Kulturwelt« 28. Zu den Anforderungen an einen guten Sponsoring-Berater gehore »die 
richtige Nase fi.ir Trends« ebenso wie »Kenntnis wissenschaftlicher Analysen und Pro-
gnosen zur gesellschaftlichen Entwicklung. [. .. ] Sie miissen engen, intensiven Kontakt 
zum kulturellen Zeitgeist hal ten und die dort gemachten Erfahrungen systematisch aus-
werten und erfassen; eine detaillierte Datensammlung verschiedenster Kulturprojekte, 
von der freien Theatergruppe iiber talentierte N achwuchssanger bis hin zum groBen 
philharmonischen Orchester erstellen« 29. Neustens gehen GroBkonzerne (z. B. »Oli-
vetti« und »Fiat«) dazu iiber, unternehmensinterne Kulturabteilungen einzurichten 30. 
Das kulturelle Engagement ist weniger von bestimmten Personen im Unternehmen, 
subjektiven Praferenzen und Zufalligkeiten abhangig, sondern wird systematisch ge-
plant, organisiert und durchgefiihrt. 31 Diese Systematisierung dokumentieren folgende 
neun Punkte a us dem Ptlichtenheft des Kulturbeauftragten einer GroBunternehmung: 
» 1. Uberpriifen der imageorientierten, strategischen Marketingziele des Untemehmens in bezug 
auf Einsatzmoglichkeiten von Sponsorship-MaBnahmen; 
2. Qualitative und quantitative Bestimmung der Zielgruppen; 
3. Fonnulierung der Sponsorship-Ziele und Konzeption der MaBnahmen; 
4. Abstimmung des Sponsor-Projekts mit flankierenden Werbe- und PR-Aktivitaten; 
5. Beratung, Begutachtung und Auswahl forderungswiirdiger Kulturprojekte; 
6. Fonnulierung des Sponsorship-Vertrages; 
7. Erstellen des Sponsorship-Budgets; 
26 Eine ahnliche These vertritt auch Philipp Schenker, 1990, S. 78. 
27 Der Art-Consultant offeriert Beratungshilfen an Unternehmen, die sich im Kunstsponsoring engagieren, 
sich aber ein eigenes »Kunst-Management« nicht leisten wollen. Dazu Peter Roth, 1989, S. 148 f. 
28 Soder Sponsoring-Berater Christian Meyer, zitiert bei Peter Roth, 1989, S. 151. 
29 Vgl. Peter Roth, 1989, S. 151. 
30 Zu »Olivetti« vgl. Paolo Viti, 1989, S. 68-74; betreffend »Fiat« vgl. das Interview mit dem Direktor fur 
kulturelle Beziehungen der »Fiat« S. p. A., Torino in: Bulletin der Schweizerischen Kreditanstalt, 4/91, 
S. 41-43. Nach amerikanischem Vorbild werden an deutschen Hochschulen Ausbildungslehrglinge in 
»Kunst-Management« angeboten. Mit dem Wahlpflichtfach »Kunst-Management<< richtet sich z. B. die 
Hamburger Musikhochschule an junge Kiinstler und offeriert eine »Berufsperspektive fur solche, die 
Kunst lieber vermarkten, als machen wollen« (Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 24. November 
1987). 
31 Besonders instruktiv die Arbeit von Rudolf Zinen 1991, insbesondere S. 167-186; vgl. auch Fischer, 
1988, s. 82. 
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8. Flankierung, Koordination und Uberwachung der Aktivitaten; 
9. Auswertung, Dokumentation und Wirkungsanalyse des Projekts.« 32 
Bei mittelgroBen und kleinen Unternehmungen, welche sich im Eigentum einer oder 
weniger Personen be fin den, ist die KunstfOrderung haufig noch weniger professionali-
siert und starker von personlichen Liebhabereien des Unternehmungsinhabers abhan-
gig. Kunstforderung ist dann auf den Ankauf von Gemalden fiir die Ftihrungsetage 
beschrankt. Dennoch gibt es eine zunehmende Anzahl von mittelgroBen Unternehmen, 
welche, obwohl im Eigentum einer oder weniger Personen stehend, beginnen, ihre Kul-
turaktivitaten zu rationalisieren. 33 
Am Faile der »Habasit AG«, einer ftir schweizerische GroBenverhaltnisse typischen 
Unternehmung zeigt sich, daB auch in mittelgroBen Unternehmen Kunstsponsoring 
systematisiert und instrumentalisiert wird: 
Die Untemehmung verzeichnete in den letzten Jahren einen starken Aufschwung und beschlif-
tigt heute in der Schweiz 350 und weltweit 900 Personen. Obwohl sie damit zu den groBeren 
Untemehmen gehort (zumindest in der Schweiz), befindet sie sich im Alleineigentum des Fir-
mengriinders FernandHabegger. Nachdem der Patron die Kunstforderung zunachst als Liebha-
berei betrieb, wurde- im Zuge der starken Expansion der Untemehmung- im Jahre 1985 die 
Kunstforderung in der Arbeitsgruppe »Kultur und Kunst« institutionalisiert. Habegger selbst 
wirkte nur zu Beginn in der »K + K« mit; heute jedoch ist die Arbeitsgruppe organisatorisch und 
hierarchisch weitgehend verselbstandigt: Die Gruppe »Kultur und Kunst« bestimmt »ihre Ziele 
und Detailaufgaben selber und handelt im Rahmen des ihr zur Verfiigung stehenden Budgets. 
Entscheide, die von ihrer Tragweite her von der Geschliftsleitung zu fallen sind, setzen voraus, 
daB >K + K< einen entsprechenden Antrag formuliert. Dieser muB die Mehrheitsmeinung der 
Gruppe wiederspiegeln.« 34 »K + K« wird organisatorisch der Marketingabteilung zugeordnet. 
Die Kunst- und Kulturforderung der Habasit AGist sowohl nach innen als auch nach aufien 
gerichtet: sie orientiert sich an neuesten betriebswirtschaftlichen Theorien der Steuerung der 
Untemehmenskultur durch Corporate Identity, Corporate Communication und Corporate 
Design. Zu den AktiviHiten der »K + K« gehoren die Gestaltung des Arbeitsplatzes durch Kunst, 
die Organisation von Konzerten und Dance-Performances in den Fabrikhallen wlihrend der 
Arbeitszeit, die Unterstiitzung von auBerhalb der Untemehmung stattfindenden Ausstellungen, 
B alettereignissen, Theaterauffiihrungen. Den Mitarbeitem wird der Besuch dieser Veranstaltun-
gen erleichtert. 
Es zeigt sich am Fall der »Habasit AG« exemplarisch, daB die Kunst unter Bertick-
sichtigung neuester betriebswirtschaftlicher Erkenntnisse als Instrument der Unterneh-
menskommunikation eingesetzt wird, urn tiber die Schaffung und Pflege einer »Corpo-
rate Identity« einen »positiven EinfluB« auf die Arbeit eines jeden Mitarbeiters 
auszutiben. Das Kunstsponsoring wird eng an das Leitbild der Unternehmung gekntipft 
32 Christian Meyer, zitiert beiPeter Roth, 1989, S. 152. 
33 Vgl. z. B. Grasser/Pfister, 1990, S. 7. 
34 Fernand Habegger/Heinrich Leuthardt, 1989, S. 40. 
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und soli als sichtbares Aushangeschild der Untemehmensphilosophie sowohl nach 
innen als auch nach auBen die ProsperiHit der Untemehmung bezeugen. Es wird fest 
damit gerechnet, daB sich die kulturellen AktiviHiten der Untemehmung (mittel- oder 
langfristig) auszahlen werden. Die »K + K« ist innerhalb der Untemehmung institutio-
nalisiert und ist fiir ihre Aktivitaten rechenschaftspflichtig. 
3.3. » Wirtschaftslektiire« der Kunst 
Die vorstehenden Untersuchungen haben gezeigt, daB sich die als Liebhaberei betrie-
bene Kunstforderung des Patrons (Eigentiimer-Untemehmer) einer Wirtschaftsunter-
nehmung in der postindustriellen Wirtschaft zum Instrument des Managment »gemau-
sert« hat. Zwar gibt es auch heute- vor allem an der Spitze von kleineren Untemehmen 
- noch Patrons, welche tiber die Mittel, die sie in die Kunst ftieBen lassen, frei und ohne 
Konzept verfiigen. Bei groBeren Untemehmen jedoch ist die patronatsahnliche Kunst-
forderung der Wirtschaftsuntemehmen dem systematisierten und instrumentalisier-
ten Kunstsponsoring gewichen. Mit der AblOsung des Patrons durch die Untemeh-
mensleitung an der Spitze der GroBuntemehmung 35 veranderte sich auch die operative 
Struktur der untemehmerischen Kunstforderung: Der angestellte Manager kann nicht 
im gleichen MaBe wie der Patron personlichen Praferenzen folgen. Er hat seine Ent-
scheidungen vor Aktionaren, dem Verwaltungsrat, der Kontrollstelle sowie allenfalls 
vor Betriebsraten zu rechtfertigen. Die Rechtfertigungsverpftichtung hat zur Folge, daB 
die Ausgaben flir die Kunst betriebswirtschaftlich begrlindet werden mlissen. 
Diese Daten lassen sich mit dem Instrumentarium der soziologischen Systemtheorie 
genauer analysieren. Niklas Luhmann geht davon aus, daB die Wirtschaft ihre Umwelt 
aufgrund der binar codierten Unterscheidung notwendige/nicht notwendige Zahlung 
beobachtet 36. Das hat auch fUr Kulturausgaben zu gelten, welche in Funktion wirt-
schaftlicher Abwagungen erfolgen. Nichts anderes bringt George Weissmann, Vor-
standsvorsitzender von »Philip Morris« zum Ausdruck, wenn er sagt: »Das fundamen-
tale Interesse der Wirtschaft an der Kunst ist das Eigeninteresse. Unser Bestreben ist es, 
besser als die Konkurrenz zu sein.« 37 Obwohl das Kunstsponsoring die Kunst zum 
Thema hat, gehorcht es streng wirtschaftlichen Gesetzen. Begreifen wir das Kunstspon-
soring als Interferenzphanomen, so ist entscheidend, daB die gekoppelten Systeme 
Wirtschaft und Kunst operativ geschlossen sind: 38 eine direkte Verstandigung zwi-
schen Kunst und Wirtschaft gibt es nicht. ·Moglich ist nur eine Beziehung der 
35 Vgl. zu diesen Veranderungen aus soziologischer Sicht: Fran9ois Ewald, 1985, S. 109 ff., 323 ff. 
36 Zu Code und Codierung im Winschaftssystem vgl. Niklas Luhmann, 1988, S. 85 ff. 
37 Zitat aus: Die Zeit vom 1. Juli 1988. 
38 Gunther Teubner, 1991b, S. 528 ff. 
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»Koevolution« 39• Beide Systeme »sprechen« eine je eigene »Sprache«: Das Wirt-
schaftssystem liest kuntspezifische Ereignisse in seiner Umwelt tiber den Wirtschafts-
code. Kunstsponsoring wird in diesem Sinne dann als optimal eingesetzt gelesen, wenn 
es dazu beitdigt, daB die Unternehmung (unter dem Strich) mehr erwirtschaftet als ohne 
dieses Instrument. Die Unternehmung ist zwangsHiufig an eine standige Kalkulation 
und Uberpriifung der Effizienz ihrer Marketinginstrumente gebunden. Sofern nun das 
Sponsoring eines bestimmten Kunstereignisses (z. B. einer Einzel- oder einer Gesamt-
ausstellung, eines Konzertes, eines Tanz- oder Filmfestivals) nicht den erhofften Erfolg 
erzielt, wird die Unternehmung gezwungen sein, ihre Forderungsaktivitat einzustellen. 
Eine solche Zahlung muB als nicbt notwendige Zahlung qualifiziert werden. Damit 
gehort die Bestimmung des optimalen Zeitpunktes fiir Ausstieg und Neuorientierung zu 
den wichtigsten Punkten einer erfolgreichen Sponsoring-Strategie: »Grob gesehen ist 
der Ausstiegszeitpunkt dann zu setzen, wenn das Projekt den Reiz des Neuen im Blick-
punkt der Offentlichkeit verloren hat« 40• 
Ein Merkmal der genannten Interferenz ist, daB das Kunstsponsoring-Ereignis 
gleichzeitig auch vom Kunstsystem beobachtet wird. Hier aber wird nicht der Wirt-
schaftscode, sondern der asthetische Code operiert: Die Ereignisse in ihrer Wirtschafts-
umwelt »liest« die Kunst in ihrer spezifischen »Sprache« in Funktion asthetischer Un-
terscheidungen. Die Arbeiten von Daniel Buren 41 oder Hans Haacke 42 zeigen, wie das 
Kunstsystem die kommerziellen Konditionen der Entstehung und Verbreitung von 
Kunst thematisiert: Daniel Buren widersetzt sichjeglicher Konservierung, Transportie-
rung, Hangung, Monetarisierung oder Vermarktung seiner Installationen 43• Hans 
Haacke entbloBt in seinen Werken die Spekulation der Sammler und die Doppelmoral 
vieler Gonner. Subtil haben beide Kunstler bereits vor 15 Jahren die Problematik einer 
Abhangigkeit des Kunstlers von wirtschaftlicher (All)Macht zum Gegenstand ihrer 
Arbeit gemacht: 
Das KOlner Wallraf-Richartz-Museum flihrte aus AnlaB seines 150-jahrigen Bestehens im Jahre 
1974 eine groBangelegte, mit mehr als DM 1 000 000,- veranschlagte Ausstellung zum Thema 
»Kunst bleibt Kunst« durch. Hans Haacke war eingeladen worden, sich an diesem Projekt zu 
beteiligen. Er unterbreitete der Ausstellungskommission folgende Beschreibung seines Beitra-
ges: 
»In einem ca. 6 x 8 m groBen Ausstellungsraum von Projekt '74 steht auf einer Atelierstaffelei 
Manets >Spargelbiindel< von 1880 aus der Sammlung des Wallraj-Richartz-Museums. Tafeln 
an den Wanden geben tiber die soziale und okonomische Stellung der Personen Auskunft, in 
39 Vgl. Gunther Teubner, 1989a, S. 102 ff. 
40 Peter Roth, 1989, S. 154. 
41 Zu Daniel Buren vgl. Jean Franr;ois Lyotard, 1987, S. 7: »Buren pHidiert fiir die >Nicht-Autonomie< 
seiner Installationen«. 
42 Zu Hans Haacke vgl. Barbara Straka!Jean-Hubert Martin, 1984, S. 100 ff. 
43 Vgl. Jean Franr;ois Lyotard, 1987, S. 7. 
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deren Besitz sich das Stilleben im Laufe der Jahre befand, und welche Preise ftir das Bild gezahlt 
worden sind.« 44 
Der Beitrag Haackes wurde abgelehnt, obwohl eine Kommissionsminderheit ihn als einen der 
besten unter den eingesandten Projekten bezeichnete. Der Grund lag darin, daB Haacke beim 
aktuellen Besitzer des »Spargelbiindels«, Hermann J. Abs, dem Vorsitzenden des Kuratoriums 
des Wal/raf-Richartz-Museums, dessen neunzehn Verwaltungsratsposten aufgeziihlt hatte. Der 
damalige Direktordes Wa/lraf-Richartz-Museums beflirchtete, so den Donator Abs zu veriirgern 
und begriindete die Ablehnung damit, daB das Museum trotz finanzieller Unterstiitzung der 
Stadt und des Landes fiir Neuerwerbungen auf private Stiftungen angewiesen sei. Die 
Geschichte hatte noch einen zweiten Akt. Der ebenfalls im Museum vertretene Kiinstler Daniel 
Buren fertigte eine Faksimile-Version von Haackes abgelehntem Projekt an und bezog diese in 
seine Arbeit im Museum ein. Haacke hatte Buren das Material dazu zur Verfiigung gestellt. In 
Anspielung auf das Motto der Ausstellung »Kunst bleibt Kunst« nannte er seine Arbeit sinniger-
weise »Kunst bleibt Politik«. Buren plazierte neben seiner Faksimile-Version des »Manet-PRO-
JEKT '74« von Hans Haacke ein Plakat mit folgendem Textbeitrag: 
»Die Direktion der KOlner Museen hat in der Nacht vom 5. zum 6. Juli 1974 Zensur geiibt. Das 
zeigt unter anderem, daB die den ausstellenden Kiinstlem zugestandene Freiheit eine Farce ist. 
Das todkranke System, durch seine Widerspriiche in die Enge getrieben, bestatigt und befolf:t 
damit, was an diesem Ort vor der Zensur angekiindigt wurde. Daniel Buren, Koln, 6. J uli '7 4. « 5 
Die Produktion Daniel Burens wurde am Morgen vor dem offiziellen Ausstellungsbeginn vom 
damaligen Generaldirektor der Kolner Museen Gert von der Osten mit zwei Lagen Schreibma-
schinenpapier iiberklebt. Dies veranlaBte mehrere Kiinstler, darunter Antonio Diaz, Frank 
Gilette, Newton und Helen Harrison ihre Arbeiten aus Protest aus der Austellung im Wallraf-
Richartz-Museum zuriickzuziehen 46. 
Hier handelt es sich nicht urn einen Einzelfall, in welchem der EinfluB wirtschaftli-
cher Macht die Kunstfreiheit verletzt. Immer haufiger werden Faile bekannt, wo diese 
Freiheit im Geflecht finanzieller Verstrickungen und Abhangigkeiten geopfert wurde, 
ohne daB sich der Kiinstler verteidigen konnte. Das Kultursponsoring scheint als 
Domane der Privatautonomie ein Raum zu sein, wo der Ktinstler ohnmachtig klein bei-
zugeben hat, oder sonst auf die (an sich wtinschenswerte) finanzielle Untersttitzung ver-
zichten muB. Wie die Auseinandersetzung tiber die Gestaltung des »Sandoz«-Brunnens 
durch die Bildhauerin Bettina Eichin zeigt, kampft die Ktinstlerin oder der Ktinstler im 
Faile eines Konfliktes mit dem Sponsor mit ungleich ktirzeren SpieBen: 
Am 16. Mai 1986 hatte der Chemiekonzern »Sandoz<< dem Basler Regierungsprasidenten 
zuhanden der Offentlichkeit als »Zeichen dankbarer Verbundenheit« zum 100-Jahr-Firmen-
Jubilaum einen Brunnen zum Geschenk gemacht. Den Gestaltungsauftrag erhielt die Basler 
Bildhauerin Bettina Eichin. Die Kiinstlerin sah in ihrem Konzept »Herbst '86« einen schlichten 
44 Hans Haacke, 1984, S. 10. 
45 Zitiert nach: Barbara Straka/Jean Hubert Martin, 1984, S. 111. 
46 Carl Andre, Robert Filliou und Sol LeWitt hatten sich schon vorher von der Austellung zurtickgezogen, 
nachdem bekannt wurde, daB Haackes »Manet-Projekt '74« abgelehnt worden war. 
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Gebrauchsbrunnen aus Jurakalk vor, flankiert von einem »Markttisch« (Blumen, Friichten, 
Gemlise) und einem »politischen Tisch« (Akten, Transparente, Trommeln). Bettina Eichin war 
vom »Sandoz«-Konzern ausdrlicklich die »absolute ktinstlerische Freiheit« zugesichert wor-
den 47 , weshalb sie ihr Konzept nach der Brandkatastrophe im »Sandoz«-Werk in Schweizer-
halle vom 1. November 1986 48 abanderte. Unter dem Eindruck der verheerenden Rheinver-
schmutzung modifizierte sie das alte Projekt derart, daB bei Lichteinfall unter einem bestimmten 
Winkel nun auf der leeren Tischplatte das Datum »1. November 1986« sichtbar werden sollte. 
Trotz einigen Versuchen seitens der »Sandoz« Konzernleitung, die Klinstlerin von ihrem neuen 
Projekt abzubringen, blieb Bettina Eichin bei ihrem Vorhaben. Nachdem auch die Basler Regie-
rung keinen AnlaB hatte das Geschenk zuriickzugeben, griff der »Sandoz«-Konzern zu scharfe-
ren Mitteln. Einstimmig beschlossen Geschaftsleitung und Verwaltungsrat, »auf die Weiterftih-
rung des Projektes zu verzichten« 49. Der Rlicknahmeentscheid wurde damit begrtindet, daB der 
Brunnen nach »konzeptioneller Sinnes-Entfremdung« zum »Gegenstand harter Auseinanderset-
zungen« geworden sei. Der »Sandoz«-Konzern anerbot sich, seinen finanziellen Verpflichtun-
gen gegenliber der Klinstlerin dennoch voll nachzukommen sowie einen Beitrag in der Hohe der 
Brunnen-Kosten einem gemeinnlitz'igen Zweck zuzufUhren. Der »Sandoz«-Pressesprecher 
flihrte dazu in einem Interview wortlich aus: »Wir wollen den 1. November 1986 nicht darin 
haben. Wir, die >Sandoz<, haben die Aufgabe, Reichtum zu schaffen und gute Produkte, aber 
nicht zu politisieren.« 50 Trotz der angebotenen Liquidierung der Verbindlichkeiten gegeniiber 
der Kiinstlerin weigerte sich »Sandoz« spater, Bettina Eichin das vereinbarte Honorar von 
Fr. 90 000,- zu bezahlen, »Sandoz« wollte es bei Fr. 60 000,- bewenden lassen. Die Kiinstlerin 
sah sich letzlich gezwungen, ihre Forderung auf dem Rechtsweg einzuklagen. 
Eine bewuBte Haltung Kommerzialisierungstendenzen gegentiber und ein Engage-
ment in ki.instlerischer Hinsicht sind auch die Beweggrtinde, welche die Vertreter der 
»Concept Art« 51 veranlaBten, sich vom »verdinglichten« Werk abzuwenden. Sol Le-
W itt verunmoglicht die Vermarktung seiner Konzepte, indem er die ZerstOrung einer 
Installation nach AbschluB der Ausstellung anordnet. Statt dessen wird der schopferi-
sche Akt betont: »to restore art to the artist rather than to >money vendors«< 52• 
Solche Kritik wird von der Wirtschaft, die ja die Kunst als Teil ihrer Umwelt dauemd 
beobachtet, aufmerksam wahrgenommen. Man reagiert und beginnt das Kunstsponso-
ring subtiler einzusetzen. Was bei »Philipp Morris«, einem der altesten Sponsoren nota 
bene, noch ungeschrninkt daherkam, wird vom Wortftihrer eines anderen machtigen 
Sponsors bedeutend sorgfaltiger verpackt. Edzard Reuter, Vorstandsvorsitzender der 
»Daimler-Benz AG«, fiihrte am Jahresempfang 1989 des Verbands Bildender Ktinstler 
Wtirttemberg folgendes aus: 
47 Vgl. Tages-Anzeiger vom 26. Marz 1988. 
48 Am 1. November 1986 gerieten bei »Sandoz« 1350 Tonnen Chemikalien in Brand und das U 5schwasser 
filhrte zu einer Verseuchung des Rheins. 
49 Zitat im Tages-Anzeiger vom 26. Marz 1988. 
50 Zitat aus: Die Zeit vom 20. Mai 1988. 
51 Z. B. Sol LeW itt aber auch Andy Warhol in ei.nigen Werken wie z. B. »Factory«. 
52 Zitat von Andy Warhol bei Frank Vischer, 1980, S. 279. 
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» . .. Natiirlich muB auch geworben werden. Die Zusammenhange, die dabei zu beachten sind, 
kann man in jedem Handbuch nachlesen. Man weiB dann sehr schnell, wie dumm jeder Versuch 
ware, die Gestaltungsfreiheit von Kiinstlem einzuengen oder zu manipulieren. In aller Regel 
wiirde das namlich nicht funktionieren, jedenfalls nicht in einer offenen Gesellschaft wie der 
unsrigen - und wie irreparabel kann der Schaden ftir das eigene Erscheinungsbild sein, wenn 
man dabei erwischt wird. Ganz so dumm oder bomiert, wie mancher Kulturfunktionar sich das 
vorstellt, sind die Unternehmer nun auch wieder nicht . .. « 53 
Die Fonnulierung Reuters zeigt es deutlich: die professionalisierte Kunstforderung 
von GroBuntemehmen ist auf gesellschaftliche Kritik sensibilisiert und paBt sich dieser 
in der Wahl ihrer Informationspolitik an. Aber auch »Daimler Benz« fOrdert die Kunst 
nicht aus Altruismus. Reuter umschreibt das selbst wie folgt: 
» Wer verkaufbare Kraftfahrzeuge bauen will, rnuB sich auBer urn die technischen Moglichkeiten 
und die politischen Erfordernisse seiner Zeit auch urn die jeweils gtiltigen Kategorien der Asthe-
tik bemiihen. « 54 
Letzlich stehen damit - obwohl in rosa Papier gehiillt - auch hier wirtschaftliche 
Interessen im Vordergrund. Wirtschaftliche Uberlegungen werden somit auch bei 
»Daimler-Benz« dariiber entscheiden, ob eine Zahlung notwendig oder nicht notwendig 
sei. Griinde, die eine Zahlung an die Kunst als notwendig ausweisen, konnen die fol-
genden sein: 
• Das gesponsorte Kunstereignis dient dem Aufbau und der SUirkung der gesell-
schaftlichen Akzeptanz wirtschaftlichen Handelns; 
• Es legitimiert das wirtschaftliche Handeln gegeniiber untemehmensinterner Kri-
tik; 
• Am Arbeitsplatz fordert es die KreativiUit der Mitarbeiter. 
Unternehmungen wie »Migros« haben entdeckt, daB sich mit einer »gepflegt kunst-
freundlichen«, sprich zuriickhaltenden, Sponsoringpraxis ein sogenannter » WeiBer-
Riese-Effekt« erzielen Hillt. Es handelt sich dabei urn eine Strategie, welche dazu die-
nen soli, die wirtschaftliche Machtkonzentration und die damit verbundenen negativen 
gesellschaftlichen Momente in ein giinstiges Licht zu riicken. WeiB wird der Riese 
dann, wenn es gelingt, Selbstdarstellungs-Konzepte zu entwickeln, welche seine Macht 
im Bild der Gesellschaft verschleiem. DaB dieser Effekt durch ein Engagement fiir die 
»offentliche Sache« erreicht werden kann, wuBte schon Giovanni Rucellai im Florenz 
der Renaissance. Rucellai, durch wucherische Zinserhebung reich geworden, stiftete 
»zur Abgeltung seiner Siinden« Geld fiir den Bau von Kirchen und kaufte Werke bedeu-
tender Kiinstler seiner Zeit 55• Aufgrund ihrer besonderen Firmenstruktur erstaunt es 
53 Edzard Reuter, 1989, S. 6. 
54 Reuter, 1989, S. 5. 
55 Vgl. Baxandall, 1977, S. 10 f . 
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nicht, daB dieser Effekt heute besonders ausgepragt gerade bei »Migros« zu beobachten 
ist: als Genossenschaft par excellence ist sie stark auf den Goodwill einer brei ten BevOl-
kerung angewiesen (in der Schweiz gibt es fast injedem groBeren Dorf einen »Migros«-
Verkaufsladen). Das standige Wachstum der Genossenschaft muB mit einem zusatzli-
chen Aufwand fiir die »offentliche Sache« erkauft werden. So lautet die immer noch 
gultige These des »Migros«-Grilnders Gottlieb Duttweiler: »Wir mussen wachsender 
eigener materieller Macht stets noch groBere soziale und kulturelle Leistungen zur Seite 
stellen.« 56 Die dauemde Sorge, ihre Macht zu »kaschieren«, manifestiert sich in einer 
ausgesprochen zuruckhaltenden Sponsoring-Praxis. Beispiele aus der Vergangenheit 
(insbesondere im Bereich der Fihnforderung) haben gezeigt, daB oft Nachwuchskunst-
ler, experimentelle oder politisch engagierte Kunst in den GenuB einer »Migros«-For-
derung gelangen 57. Dies entspricht ganz den Interessen der Unternehmung: ein gunsti-
ges Bild der »Migros« bei kritischen Gruppen der Gesellschaft dient ihrer auf 
»Understatement« ausgelegten Imagepflege in besonderem MaBe. Dabei dringt die 
positive Wirkung solcher Initiativen nicht nur nach auBen, sondem ebenfalls in die Rei-
hen der eigenen Mitarbeiter. »Migros-Fruhling«, die untemehmensinteme Kritik, for-
miert sich aus umweltsensiblen Kraften. Von dieser Seite ist Zustimmung am ehesten 
zu einer zuruckhaltenden Forderungspolitik zu erwarten. Ansatze zu anlichen Forde-
rungsstrategien, sind bei anderen »marktmachtigeri« Untemehmen bisher erst verein-
zelt zu beobachten 58. 
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Wie festgestellt, sind sich viele Kunstler der Kommerzialisierungsgefahren bewuBt, die 
vom Kunstsponsoring ausgehen. Einige gehen damit kreativ urn und machen die Kom-
merzialisierung zum Gegenstand ihrer Arbeit. Auch die Wirtschaft verschlieBt sich 
dieser Kritik nicht: Verschiedene Untemehmungen beginnen sich darauf einzustellen, 
indem sie das Kunstsponsoring subtiler einsetzen; bei »Migros« wird die Zuriickhal-
tung in der Kunstforderung selbst zurn Symbol der Kommunikationsstrategie des wei-
Ben Riesen. Vorausgesetzt, daB eine Vielfalt altemativer Finanzierungsmoglichkeiten 
zur Verfugung stehen, wozu (neben einem griffigen Urheberrecht) auch direkte staatli-
che Leistungen gehoren konnen, scheint die Moglichkeit gegeben, daB authentische 
Kiinstler ihre finanzielle Unabhangigkeit wahren konnen. 
56 Zitat von Gottlieb Duttweiler, abgedruckt bei Heinz Kerle, 1990, S. 157. 
57 Art. 5 der Statu ten des Migros-Genossenschaftsbundes, wonach jahrlich- vom jeweiligen Geschaftsgang 
unabhangig- 1 % des Umsatzes fUr Kunst und Kultur ausgegeben werden mussen, stellt die Kontinuitat 
der »Migros«-Forderung sicher. 
58 Genannt seien »Olivetti« und >>BMW«. 
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Ein anderes, schwer zu fassendes Problem scheint sich allerdings fiir das Kunstwerk 
als Institution eines spezifischen Diskurses und die Kunst als Funktionssystem der 
Gesellschaft zu stellen 59• Unter dies em sozialen Gesichtspunkt sind nicht die ill teres-
sen individueller Kiinstler, sondern die Anliegen des Kunstdiskurses, d. h. einer breite-
ren kunstinteressierten Offentlichkeit fokussiert. Die vorstehende Analyse der Strate-
gien, welche eine Untemehmung zu einem Engagement im Kunst-Sponsoring 
bewegen, hat gezeigt, daB in aller Regel auf Massenwirkung abgezielt wird. Schon in 
seiner friihen Arbeit »Uber den Fetischcharakter in der Musik und die Regression des 
Horens« 60 wamte Theodor W. Adorno davor, daB die Massenkultur zu einer Gleich-
schaltung des BewuBtseins einer breiten Bevolkerung fiihre. Durch Ausnutzen der 
Anziehungskraft des Kommerzes bewirke die Kulturindustrie eine Fetischisierung des 
Kunstwerkes zum Kulturgut 61 . Diese schleichende soziale futegration des BewuBtseins 
bedeute eine Regression des Kunstgenusses zum Konsum. Seine Theorie der Massen-
kultur notiert eine Umstellung in der Kunstrezeption von asthetischen Werten hin zur 
Bekanntheit eines Kiinstlers oder eines Werkes. 
Die Problematik der Massenwirkung der Kunst laBt sich am Beispiel des Femsehens 
analysieren: Durch die Ausstrahlung im Femsehen wird - zufolge Adorno - ein Film-
kunstwerk von der Massenkultur vereinnahmt. Damit einher geht eine Transformation 
des Kunstwerkes zum Kulturgut, d. h. eine Umstellung von asthetischen Werten auf den 
Tauschwert eines Gegenstandes der Waren welt: Kulturgiiter fallen »vollstandig in die 
Warenwelt hinein, werden fiir den Markt verfertigt und richten sich nach dem Markt. 
[ ... ] Setzt die Ware allemal sich a us Tausch wert und Gebrauchswert zusammen, so wird 
der reine Gebrauchswert, dessen illusion in der durchkapitalisierten Gesellschaft die 
Kulturgiiter bewahren miissen, durch den reinen Tausch wert ersetzt, . der gerade als 
Tauschwert die Funktion des Gebrauchswertes triigend iibernimmt. In diesem quid pro 
quo konstituiert sich der spezifische Fetischcharakter ... « 62. 
Die Fetischisierung der (Film)Kunst wird durch das trendige Phanomen Unterbre-
cherwerbung noch zusatzlich verstarkt: Nachdem das schweizerische Parlament 
unlangst beschlossen hat, kiinftig die Unterbrechung von Filmen, die mehr als 90 Minu-
ten dauem, zu gestatten, ist die Diskussion zu diesem bisher in Italien und Frankreich 
heftig umstrittenen Thema nun auch in der Schweiz eroffnet: 
GemaB Art. 18 Abs. II des Bundesgesetzes tiber Radio und Femsehen (RTVG) diirfen 
in sich geschlossene Sendungen einmal unterbrochen werden, sofem ihre Dauer 90 
Minuten iibersteigt. Diese Regelung ist nach einem langen hin und her zwischen Stan-
59 Zur Unterscheidung zwischen der Ebene der Institutionen eines Systems und der Ebene der Gesamtge-
sellschaft vgl. die Ausfuhrungen unter 2.2.4. 
60 Theodor W. Adorno, 1973, S. 14-51. 
61 Vgl. Jii.rgen Habermas, 1981, Bd. 1, S. 495. 
62 Theodor W. Adorno, 1973, S. 25. 
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derat und Nationalrat schlieBlich nur tiber einen politischen KompromiB zustandege-
kommen. Der Nationalrat, der sich urspriinglich klar ftir ein Verbot ausgesprochen 
hatte, ist erst nach der dritten Runde des Differenzbereinigungsverfahrens tiber einen 
knappen Mehrheitsentscheid auf die Position des SUinderates eingeschwenkt. In der 
Debatte gaben schlieBlich die Argumente, man wolle die SRG im Vergleich zu Rege-
lungen von NachbarHindem, des Europarates und der EG 63, welche die Unterbrecher-
werbung erlauben, nicht schlechter stellen 64• Man gab zu bedenken, daB ein Verbot, 
Sendungen zu unterbrechen, den Schweizer Anbietem ihre Arbeit unverhaltnismaBig 
erschwere und sie finanziell schlechter stelle, als ihre auslandische Konkurrenz. Das 
Unterbrechungsverbot, so der SUinderat Ulrich Gadient, babe auch »negative Konse-
quenzen auf das Programm: In der attraktivsten Sendezeit wird mit billigen Serien nur 
noch Kurzfutter ausgestrahlt« 65. Der Parlamentsentscheid ist auf heftigste Kritik, ins-
besondere aus den Reihen der Kulturschaffenden gestoBen: Man sprach von »kulturel-
ler Katastrophe« 66, »Kulturabbruch« 67 oder gar von einer »Todstinde wider die Kul-
tur« 68• Die Schriftstellerin Patricia Highsmith, Autorin von verfilmten Werken, 
schimpfte die »Unterbrechung eines ktinstlerischen Erzeugnisses - ohne logischen 
Grund« als »Schandung«. Sie verlangte, die »Unart, Telespots in Spielfilmsendungen 
einzufiigen« zu stoppen, >>noch bevor sie richtig eingerissen« habe 69. Der Publizistik-
wissenschafter Harry Pross beleuchtete die Unterbrecherwerbung a us der Sicht des 
Femsehkonsumenten und sprach von einer »Manipulation der Wahmehmung«. Unter-
brecherwerbung wirke frustrationssteigemd auf das Publikum: >>Die Unterbrechung 
und das Hin- und Her-Schalten von einem Programm auf das andere (urn der Werbung 
zu entgehen) machen den Menschen auf die Dauer unwohl und unglticklich« 70. Die 
Filmwissenschafterin Christine Brinckmann bezeichnete die Unterbrechung von Fil-
men als »immense St6rung der Wirkung eines Filmes«: »Filme sollten in einem FluB 
gesehen werden konnen« 71 • Unter ersten Reaktionen in der juristischen Fachliteratur 
kanzelte Manfred Rehbinder den Entscheid mit sehr deutlichen Worten ab: »In ihrem 
63 1m franzosischen Recht beispielsweise ist aufgrund eines Dckretes vom 26. Januar 1987 eine einmalige 
Unterbrechung zugelassen. Dazu auch Collow1, 1990, S. 219. Art. 14 Abs. 3, des Europaischen Uberein-
kommens tiber das grenzuberschreitende Femsehen, vom 5. Mai 1989, von der Schweiz ratifiziert (BBl 
1991 II, 1561 f.), gestattet bei Spielfllmen, die langer dauem als 45 Minuten, eine Unterbrechung einmal 
je vollstandigen 45-Minuten-Zeitraum. Eine weitere Unterbrechung ist zulassig, wellll diese Werke min-
destens 20 Minuten langer dauem als zwei oder mehr vollstandige 45-Minuten-Zeitraume. Die Richtlinie 
89/552/EWG vom 3. Oktober 1989 hat diese Vorschrift in Art. 11 Abs. 3 mit identischem lnhalt uber-
nommen. 
64 Vgl. Neue Zurcher Zeitung vom 7. Juni 1991. 
65 Ulrich Gadient, 1990. 
66 Filmemacher Rolf Lyssy, 1990. 
67 Filmemacher Bernhard Giger, 1990. 
68 SUinderatin Josi Meier, 1990. 
69 Patricia Highsmith, 1990. 
70 Harry Pross, 1991, Zusatz von mir, C. B. Graber. 
71 Christine Brinckmann, 1991. 
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(sic!) politisch motivierten gliihenden Eifer, der miBliebigen SRG Konkurrenz zu schaf-
fen, scheute das parlamentarische FuBvolk auch vor der Kulturschande nicht zuriick, 
durch knappen Mehrheitsentscheid die Unterbrecherwerbung zuzulassen« 72. 
Mit dem Sponsoring hat die Unterbrecherwerbung gemein, daB sie die Kunst zu Mar-
ketingzwecken instrumentalisiert. Im Unterschied zum Sponsoring, das fiir die Unter-
nehmung wirbt, indem von der Forderung von Kunst gesprochen wird, verwendet die 
Unterbrecherwerbung die Kunst dazu, Werbebotschaften durch Einbettung in Film-
kunstwerke attraktiver zu gestalten. Fiir dieses Trittbrettfahren auf fremdem Ruhm HiBt 
sich die Kunst entgelten. Die Femsehanstalten namlich, welche sich diese Werbezeit 
von den werbenden Untemehmungen bezahlen lassen, treten selbst wiederum als Pro-
duzenten von neuen Filmen auf. Ein prominentes Beispiel fiir diesen Mechanismus ist 
der Film »Mediterraneo«, Gewinner des »Oscars« 1992 fiir den besten ausUindischen 
Film. »Mediterraneo« wurde von Berlusconi produziert, dessen Geld aus den Werbe-
einnahmen seiner privaten Sendeketten (Canale 5, Reteitalia) stammt. Die Rechnung 
scheint aufzugehen: die Kulturindustrie spielt mit und zeichnet einen derart belanglosen 
Film wie »Mediterraneo« aus. Denken wir den Kreis zu Ende, so erkennen wir die 
Gefahr, daB letztlich die Wirtschaft dariiber entscheidet, welche Filme produziert wer-
den. Nicht erstaunlich ist darum, daB prominente Filmregisseure und Medienbeobachter 
gegen die Unterbrecherwerbung protestieren 73• 
In seinem Film »Ladri di saponette« hat Maurizio Nichetti die Zerstorung eines 
Kunstwerkes durch Unterbrecherwerbung thematisiert: Der Film handelt von einem 
Regisseur, der in der unmittelbaren Nachkriegszeit ein gefiihlvolles Melodrama tiber 
die Armut und die Sorgen eines jungen Paares inszenieren mochte .. DerTitel verrat eine 
Hommage auf Vittorio de Sicas »Ladri di biciclette« aus dem Jahre 1948. Dem Regis-
seur gelingt es, seine Filmrechte einer privaten italienischen Femsehkette zu verkaufen. 
Es handelt sich dabei urn eine Anstalt, welche Spielfilme zum Zwecke der Einfiigung 
von Werbebotschaften unterbricht. Bei der Ausstrahlung des Films kommt es zu unvor-
hergesehenen Oberraschungen: die Werbebotschaft dringt in den Film ein und stiftet 
Unruhe. Die verschiedenen Bilderwelten verbinden und verwirren sich, Protagonisten 
der Werbebotschaft nisten sich in der Filmhandlung ein und bringen alles durcheinan-
der. Bosartigerweise nimmt das desinteressierte und gelangweilte Femsehpublikum die 
Unstimmigkeit kaum wahr. 
Anschaulich bringt » Ladri di saponette« die Selbstreproduktion der Kunst zum Aus-
druck: Neue Kunst entsteht aus alter Kunst, indem Veranderungen im Verhaltnis des 
Systems zu seiner Umwelt standiger Beobachtung unterliegen. Die Wirtschaft ist ein 
wichtiger Ausschnitt der Umwelt der Kunst. Aber selbst unter massivem kommerziel-
72 Manfred Rehbinder, 1992, S. 102. 
73 Vgl. Walter Veltroni, 1990, insbesondere S. 172 ff. 
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lem EinftuB gehorcht die Kunst ihren eigenen Gesetzen. Es steht ihr frei, solche Kolo-
nialisierungstendenzen zu ihrem eigenen, asthetischen Thema zu machen. Dies andert 
aber nichts daran, daB das Feld der autonomen Reproduktion der Kunst durch wirt-
schaftliche Krafte eingeschrankt wird. Besser, als dies Theorie vermochte, zeigt »Ladri 
di saponette« auf, wo die Gefahren der Fetischisierung der Kunst liegen: 
• 
• 
Durch das unvermittelte Einfiigen von Werbespots, wird das Werk seiner Aura 74 
beraubt. Wird ein Filmkunstwerk durch Werbung unterbrochen, so ftihrt dies zu 
einer Verletzung seiner inneren Struktur. Werber, die ihre Sache verstehen, wer-
den den Film an dem Punkte unterbrechen, wo er seine hochste Spannung erlebt. 
Der Zuschauer, neugierig auf die Fortsetzung und ohne. Information tiber die 
Dauer der Unterbrechung, wird gehalten, vor dem Fernsehgerat auszuharren, urn 
den Wiederbeginn ja nicht zu verpassen. Durch die unvermittelte Unterbrechung 
reiht sich Werbehandlung neben Filmhandlung, Konturen beginnen zu verblassen, 
Figuren werden austauschbar: die Integritat des Films wird zerstort, der Zuschauer 
verliert den Faden. 
Wo Kunst tiber Massenmedien ausgestrahlt wird, diagnostiziert Adorno eine 
Regression ihrer Rezeption. Die Massendiffusion baut nicht auf die asthetische 
Form, sondern auf die Bekanntheit oder den Unterhaltungswert eines Werkes: 
Wird ein anspruchsvolles Werk gezeigt, so nimrnt es der Zuschauer selektiv, unter 
dem Gesichtspunkt seiner Beriihmtheit war. Auch dieser Starenkult ist nach 
Adorno Ausdruck der Fetischisierung. Nicht nur ein bekanntes Werk, sondern 
auch ein unterhaltendes Werk gefallt. Verbindet sich massenmediale Diffusion mit 
Werbung, so wird die Fetischisierung auf den Punkt gesteigert, wo der Zuschauer 
nicht mehr wahrnimmt, ob ihm nun Werbung oder Kunst vorgesetzt werde. »Ladri 
di Saponette« zeichnet den Extremfall: namlich einen Fernsehbetrachter, der, 
Opfer bleierner Langeweile, vor seinem Kasten sitzt und nicht mehr in der Lage 
ist, zwischen der Welt der Werbung und der Welt der Kunst zu unterscheiden. Die 
Bekanntheit des angepriesenen Produktes wiegt sich in der Bekanntheit des Wer-
kes. Die Mechanismen der Massenkultur ersetzen die asthetische Form durch die 
Form des Konsums: »Was in GenuBkategorien asthetisch auftritt, kann nicht mehr 
genossen werden, und die promesse du bonheur, als welche man einmal Kunst 
defmiert hat, ist nirgends mehr zu finden, als wo dem falschen Gluck die Maske 
heruntergerissen wird. GenuB hat seine Stelle nur noch in der unvermittelten, leib-
haften Prasenz. Wo er des asthetischen Scheins bedarf, ist er scheinhaft nach asthe-
tischen MaBstaben und betriigt zugleich, den GenieBenden tim sich selber« 75• 
74 Vgl. Walter Banjamin, 1963, S. 13. 
75 Theodor W. Adorno, 1973, S. 19. 
149 
3. Kunst als Kommunikationsinstrument der Wirtschaft 
3.5. Zusammenfassung 
1.) Die Wohlstandsgesellschaft des ausgehenden 20. Jahrhunderts entwickelt ein Star-
kes Bediirfnis nach Kultur. 
2.) Die Wirtschaft beobachtet, daB die Kultur den Sport allmahlich als wichtigste Frei-
zeitbeschaftigung ablOst: entsprechend verandert sie ihre eigene Kommunikation. 
3.) Das Kunstsponsoring wird zum neuen Instrument der Untemehmenskommunika-
tion. 
4.) Das Kunstsponsoring stellt eine strukturelle Kopplung zwischen den autopoieti-
schen Systemen Kunst und Wirtschaft her. Beide Systeme sind und bleiben opera-
tiv geschlossen: die wechselseitigen Interessen lassen sich nicht vollstandig zur 
Deckung bringen. 
5.) Kunstaktivitaten werden tiber den Wirtschaftscode gelesen: zum Zwecke wirt-
schaftlicher Optimierung wird das Kunstsponsoring systematisiert und instrumen-
talisiert; dies trifft nicht nur fiir groBe, sondem zunehmend auch fur mittlere und 
kleinere Uritemehmen zu. 
6.) Auch die Kunst liest die Sponsoringereignisse tiber ihren eigenen Code. 
7 .) Der rasante Erfolg des Kunstsponsoring bringt Monopolisierungstendenzen mit 
sich. Andere Geldquellen, welche bisher zur Finanzierung des Kunstschaffens 
bereitstanden, verlieren an Gewicht. Dies gilt nicht nur fur das Mazenatentum, 
sondem auch fur den Kunstmarkt und die staatliche Kunstforderung. 
8.) Die Reduktion der Vielfalt moglicher Geldquellen im Bereich der Finanzierung 
des Kunstschaffens birgt die Gefahr einer Fremdbestimmung der Programmstruk-
turen des Kunstsystems in sich. 
9.) Die Verbindung von massenmedialer Diffusion mit Werbung filhrt zu einer Zer-
stOrung des Kunstwerkes und einer Regression des Werkgenusses auf bloBen 
Schein. Gefahrdet ist nicht nur das Kunstwerk als Institution, eingeengt wird eben-
falls das Feld, das fur die Reproduktion des asthetischen Codes zu Verfugung 
steht. 
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Wirtschaft 
4.1. Unterbrecherwerbung - Verletzung des Urheberpersonlichkeitsrechts? 
4.1.1. Unterbrecherwerbung im Schweizer Fernsehen 
UnHingst hat der Schweizer Filmemacher Rolf Lyssy in einem offenen Brief an Bun-
desrat Adolf 0 gi gedroht, in Zukunft nur noch Spielfilme zu produzieren, welche weni-
ger als 90 Minuten dauern 1. Mit seinem Schreiben an den Vorsteher des eidgenossi-
schen Verkehrs- und Energiewirtschaftsdepartements protestierte der Filmemacher 
gegen die werbebedingte Unterbrechung von Filmen, die im Schweizer Fernsehen aus-
gestrahlt werden. Falls man dem Kunstler kein Vetorecht gegen eine Verfremdung 
seines Werkes durch die Einfiigung von Werbung zubillige, milsse er zumindest finan-
ziell an den Werbeeinnahmen beteiligt werden. Dieser Betrag ware auf der Basis 
desjenigen Tarifes zu berechnen, den das Femsehen selbst pro Minute Werbespot 
gegenuber seinen Kunden veranschlagt. Nicht ohne Ironie folgerte Lyssy, daB dem 
Au tor bei einer solchen Losung »~ach der Femsehausstrahlung seines Films pro Minute 
Unterbruch durch Werbung 70 000 Franken zustehen« 2 milBten. 
Die Problematik der Unterbrechung von Spielfilmen am Femsehen hat in der 
Schweiz bishererst AnlaB zu Glossen, wie derjenigenLyssys, gegeben. Ganz im Gegen-
satz dazu ist das Thema in Italien und in Frankreich schon seit einiger Zeit Gegenstand 
heftiger Polemik und neuerdings auch von Gerichtsurteilen 3. Das Problem der Unter-
brechung von Werken der Filmkunst stellt sich bier mit groBerer Scharfe, da sich 
sowohl Italien als auch Frankreich schon seit einiger Zeit dem kommerziellen Peruse-
hen offnen. Damit entsteht ein Konkurrenzkampf mehrerer Anstalten urn den groB ten 
»Happen vom Werbekuchen«. Die Wirtschaftsuntemehmen kalkulieren ihren Werbe-
einsatz nach dem erwarteten Kosten/Nutzen-Verhaltnis. Je hoher die Einschaltquote 
desto eher ist der PR-Manager bereit, Geld fiir Femsehwerbung auszugeben. Erhebun-
gen zeigen, daB Spielfilme in der Regel eine groBe Anzahl von Zuschauem anlocken 4. 
1 Vgl. denoffenenBriefvonRolfLyssy, 1991. 
2 RolfLyssy, 1991. 
3 Vgl. dazu Taddeo Col/owl, 1990, S. 199; ders., 1988; Mario Fabiani, 1988, S. 45-57; Andre Kerever, 
1988, S. 10-17; Walter Veltroni, 1990, S. 172 ff.; V. Z. Zencovich , 1987; ders. 1986. 
4 Zum Verhliltnis zwischen Prograrnm und Werbung vgl. Peter Hunziker, 1988, S. 40 ff., 68, 100 ff.; 
Stefan Ospel, 1988, S. 22 ff., 60 ff. 
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Daraus ergibt sich die besondere Attraktivitat von Spielfilmen zur Plazierung von 
Unterbrecherwerbung. 
4.1.2. Interferenz von Kunst und Wirtschaft 
Aus der Sicht der soziologischen Systemtheorie prasentiert sich die Unterbrecherwer-
bung als lnterferenzphanomen: Das Einfiigen einer Werbebotschaft in_ein Filmkunst-
werk ist ein Ereignis, das zu einer strukturellen Kopplung von Kunst- und Wirtschafts-
system fiihrt 5• Damit sind wir mit ahnlichen Interessenkonflikten konfrontiert, wie 
bereits im Falle des Kunstsponsoring. Die Femsehanstalten sind primar daran interes-
siert, mit dem filmischen Kunstwerk einen attraktiven Rahmen fiir eintragliche Werbe-
»messages« zu schaffen 6. Die lnteressen der Kiinstler dagegen sind nicht nur venno-
gens-, sondem auch personlichkeitsrechtlicher Natur. In der Regel besteht kein 
( obligatorisches) Rechtsverhaltnis zwischen Filmemacher und Femsehanstalt, denn der 
Kiinstler verkauft seine Verwertungsrechte am Film einem oder mehreren Agenten oder 
liillt sich durch eine Verwertungsgesellschaft vertreten 7. Will sich der Autor gegen die 
Unterbrechung eines im Femsehen ausgestrahlten Filmes wehren, ist er- mangels ver-
traglicher Rechte - auf Behelfe angewiesen, die sich aus dem (absolut wirkenden) 
Urheberpersonlichkeitsrecht ergeben. 
4.1.3. Personlichkeitsschutz im Urheberrecht? 
Im Gegensatz etwa zum italienischen, franzosischen und deutschen Recht 8 ist das 
schweizerische Recht durch eine Trennung von urheberrechtlichen und personlichkeits-
rechtlichen Anspriichen gepragt 9• Das unlangst revidierte Urheberrechtsgesetz von 
1922 nannte das Personlichkeitsrecht des Kiinstlers nicht ausdriicklich. Die Botschaft 
zum URG 1922 stellte klar, daB es nicht Aufgabe des URG sei, die Personlichkeits-
rechte des Kiinstlers zu schiitzen, »in dieser Beziehung ist [ ... ]auf das ZGB zu verwei-
sen« 10• Diese Auffassung fuBt auf der Vorstellung, »daB das Personlichkeitsrecht und 
5 Zu struktureller Kopplung und lnterferenz ausftihrlich: Niklas Luhmann, 1990a, S. 29 ff., 38 ff., 163 ff.; 
Gunther Teubner, 1989a, S. 110. 
6 Vgl. Hunziker, S. 68. 
7 Vgl. Leo Schiirmann, 1988, S. 423-442. 
8 Personlichkeitsrechtliche Ansptiiche in Belangen des TJrheberrechtsschutzes werden durch besondere 
Geseztesvorschriften im jewe1ligen URG gesichert. 1m italienischen Recht ist dies Art. 20 der Legge 
(No. 633) sul diritto d'autore vom 22. April1941, im franzosischen Recht Art. 6 derloi du 11 mars 1957 
sur la Propri~t~ litteraire et artistique und im deutschen Recht sind es die§ 11 -14 URG. 
9 Zum Folgenden vgl. Mario Pedrazzini, 1986, S. 233-253. 
lO Botschaft URG, 1918, S. 621/622,634. 
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nicht das Urheberrecht zustandig sei, wenn es urn die Ehre des Urhebers, urn die Ver-
stiimmelung oder Beeintdichtigung seines Werkes gehe« 11 • Entsprechend ist der 
Ktinstler zur Durchsetzung seines personlichkeitsrechtlichen Anspruches auf den im 
ZGB vorgesehenen Rechtsweg angewiesen. 
Eine konventionsrechtliche Grundlage des Personlichkeitsschutzes des Urhebers fin-
det sich seit 1931 in Art. 6bis der Berner Ubereinkunft (RBU). Dieser Artikel wurde in 
die Fassung von Rom neu aufgenommen und verankert seither ausdrticklich das droit 
moral. Der Bundesrat konnte damals die Genehmigung der Romer Fassung der RBD 
auch ohne vorgangige Revision des URG beantragen, weil er personlichkeitsrechtliche 
Ansprtiche des Ktinstlers durch die Rechtsbehelfe des ZGB vollumfanglich abgedeckt 
sah 12. ZGB und URG wurden somit als nebeneinander bestehende und sich gegenseitig 
erganzende Gesetze gesehen; dem Richter wurde die Freiheit der kumulierten Anwen-
dung urheberrechtlicher und personlichkeitsrechtlicher Bestimmungen eingeraumt. 
Technisch wurde der Schutz der Personlichkeit des Ktinstlers somit tiber das »allge-
meine Personlichkeitsrecht« des Zivilrechts gewahrleistet. Durch Verweis auf die 
Generalklausel von Art. 28 ZGB, einem »tragenden Prinzip nicht nur privatrechtlicher 
Verhaltnisse« 13, erhoffte man sich eine sachgerechte Konkretisierung durch den Rich-
ter im Einzelfall. 
Mit dem Argument, Art. 28 ZGB verschaffe dem Ktinstler- auch in Belangen des 
Urheberrechts- die notwendigen Rechtsbehelfe zur Durchsetzung seiner personlich-
keitsrechtlichen Anspruche, halt auch das neue URG (nURG) an der Zweiteilung 
fest 14: GemaB Art. 10 nURG hat c,ier Urheber das ausschlieBliche Recht zu bestimmen, 
ob, wann und wie sein Werk verwendet wird. Dazu gehort das Recht, das Werk durch 
Radio, Femsehen oder ahnliche Einrichtungen, auch tiber Leitungen, zu senden (Abs. 2 
lit. d). Art. 11 Abs. 2 nURG legt zwar fest, daB selbst wenn ein Dritter vertraglich oder 
gesetzlich befugt ist, das Werk zu andem, sich der Urheber jeder Entstellung des Werks 
widersetzen konne, die ihn in seiner Personlichkeit verletzt. Dennoch wird in der Bot-
schaft zum nURG vom 19. Juni 1989 klargestellt, daB diese Regelung fur sich alleine 
den »Anforderungen von Art. 6bis RBD nicht zu geniigen vermag« und darum beztig-
lich des Schutzes der ktinstlerischen Personlichkeit Art. 28 ZGB vorbehalten bleibe 15. 
Der Unterschied der schweizerischen Trennung zwischen urheberrechtlichen und 
personlichkeitsrechtlichen Ansprtichen und vereinigenden Konzeptionen (z. B. in Ita-
lien, Frankreich und Deutschland), welche ein diritto morale, droit moral oder Urheber-
personlichkeitsrecht innerhalb des Urheberrechts arierkennen, liegt in der dogmati-
11 Pedrazzini, 1986, S. 242, H~rvorhebungen irn Original. 
12 Vgl. Botschaft Berner Ubereinkunft, S. 113; dazu auch Pedrazzini, 1986, S. 242. 
13 Pedrazzini, 1986, S. 237. 
14 Das nURG tritt am 1. Juli 1993 in Kraft. 
15 Botschaft URG, 1989, S. 54. 
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schen Konstruktion des personlichkeitsrechtlichen Verhaltnisses zwischen Kunstler 
und Werk: 
• Gema13 schweizerischer Konzeption ist ein Kiinstler, der sich gegen die Unterbre-
chung eines Filmes (an welchem ihm keine Vermogensrechte mehr zustehen) 
wehrt, analog BGE 96 II 409 ff. auf den allgemeinen Personlichkeitsschutz gemaB 
Art. 28 ZGB angewiesen 16• Dieser Artikel sieht in Abs. 1 vor, daB derjenige, der 
in seiner Personlichkeit widerrechtlich verletzt wird, zu seinem Schutze gegen 
jeden, der an der V erletzung mitwirkt, den Richter anrufen kann. Der W ortlaut 
macht zunachst klar, daB der Personlichkeitsanspruch nicht nur inter partes, son-
dem erg a omnes wirkt. Damit werden auch Falle erfaBt, in welchen ein Agent oder 
eine Verwertungsgesellschaft zwischen Filmautor und Fernsehanstalt geschaltet 
sind. Nachteilig fiir die Durchsetzung des Schutzes kiinstlerischer Interessen wirkt 
sich die Nachweiserfordernis der Widerrechtlichkeit der-Unterbrechung aus. 
Damit wird der Schutz des Werkes davon abhangig gemacht, daB der Kiinstler 
uberhaupt den Rechtsweg beschreitet. In denjenigen Fallen, in welchen der Urhe-
ber unbekannt, verschollen, verstorben oder sonst klageunfahig oder klageunwil-
lig ist, bleibt das Werk aufgrund dieser individualistischen Konzeption ohne 
Schutz. Dazu kommt, daB der Kiinstler auch dann, wenn er sich zur Klage ent-
schlieBt, einen schweren Stand hat, da er beziiglich der Widerrechtlichkeit der 
Unterbrechung gemaB Art. 8 ZGB die Beweislast zu tragen hat. Damit sind die 
beiden Hauptnachteile der schweizerischen Konieption genannt. Insbesondere der 
erste Nachteil wiegt schwer, zumal in der heutigen Gesellschaft unter Umstanden 
ein Interesse der Offentlichkeit an der Erhaltung der Integritat eines Kunstwerkes 
bestehen kann, selbst dann, wenn sich der Kiinstler oder seine Erben mit der Ver-
letzung abfmden. Die schweizerische Regelung erscheint somit als Ausdruck einer 
individualistischen Konzeption des Urheberrechts, welche sich auf »Zustande und 
Eigenschaften einer Person (Freiheit, Geheimsphare, Ehre, Name usw.)« 17 
bezieht. Im folgenden wird darzulegen sein, warum diese Konzeption aus grund-
rechtlicher Sicht unbefriedigend ist. 
• Demgegeniiber fiihrt eine integrierende Konzeption des «droit moral» - wie sie 
teilweise in der franzosischen, italienischen und deutschen Lehre vertreten wird-
zu einer Verselbstandigung des Werkschutzes 18, indem das Werk als eine vom 
16 Auf der Grundlage des aURG geht BGE 96 II 409 ff. davon aus, da13 im Faile eines unbefugten Eingriffs 
in personliche Vemaltnisse kumulativ zum urheberrechtlichen Schutz ein personlichkeitsrechtlicher 
Schutz i. S. von ZGB 28 greift. 
17 Alois Troller, 1981, S. 124. 
18 Zum » Werkschutzrecht« im deutschem URG und zum «droit au respect de I' oeuvre» vgl. Adolf Dietz, 
1968, s. 90 ff. 
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Ki.instler »getrennte geistige Sache<< 19 begriffen wird. So trennt § 14 des deut-
schen URG die ideellen Interessen am Werk in personliche und geistige. Mit dem 
Schutz personlicher Interessen wird dabei auf den Namen und die Ehre des Ki.inst-
lers, mit dem Schutz geistiger Werte auf das »objektive Interesse an Bestand und 
Wirkung des Werkes« 20 selbst hingewiesen. Die These einer Verselbstandigung 
des Werkschutzes gegeni.iber der Person des Kiinstlers bedeutet eine Absage an ei-
nen individualzentrierten Schutz kiinstlerischer Kommunikation, da sie das Werk 
als Institution des Kunstdiskurses auffaBt 21• Schtitzt man das Kunstwerk als In-
stitution, so anerkennt man neben den unbestrittenen individuellen lnteressen des 
Ktinstlers auch ein offentliches- sprich gesellschaftliches- Interesse an der Er-
haltung der Integritat eines Kunstwerkes. Damit wird der Ki.instler »vor seiner ei-
genen Schwache und Nachgiebigkeit« und das Publikum in seinem Interesse auf 
unverfalschten KunstgenuB geschtitzt 22• 
4.1.4. Rechtstheoretische Dimension der Problematik 
Mit der Postulierung eines - gegentiber dem individuellen Interesse des Ktinstlers ver-
selbstandigten - gesellschaftlichen Interesses am Kunstwerk, das unter Umstanden 
auch gegen den Willen des Ktinstlers durchgesetzt werden soil, wird umstrittenes Ter-
rain betreten. Auf der Grundlage des schweizerischen URG konnte eine »Vergesell-
schaftung« des Urheberpersonlichkeitsrechts tiber eine grundrechtliche Argumentation 
im Rahmen der Konkretisierung der Generalklausel von Art. 28 ZGB (i. V. mit 
Art. 6bis RBU) begri.indet werden: Die allgemeine Form der Generalklausel ermog-
licht, kraft ihrer hohen Unbestimmtheit 23, grundsatzlich eine flexible Anpassung des 
Rechts an eine gewandelte soziale Umwelt. Dies ist vor allem dann von Bedeutung, 
wenn die Legislative ihrer gesetzgeberischen Aufgabe nicht nachkommt. Das Problem 
solch flexibler Rechtsanpassungen ist aber die Legitimitat richterlicher Entscheidun-
gen. Durch die richterliche Rechtsanpassung wird das strikte Gewaltenteilungsprinzip 
durchbrochen, und Kompetenzen sozialer Steuerung werden vom Gesetzgeber auf den 
Richter iibertragen. Darnit verbundene LegitimitatseinbuBen rechtlicher Entscheide auf 
formaler Ebene waren aber- zumindest aus rechtsoziologischer Sicht- durch »hohere 
19 Troller, 1981, S. 124. GemaB Art. 6 des franzosischen URG ist das droit moral unvediui3erlich. Dazu 
auch Paul Brugger, 1970, S. 44. 
20 Alois Troller, 1983, S. 691; § 21 Abs. 1 des osterreichischen URG Hil3t ))Ktirzungen, Zusatze oder son-
stige Anderungen an einem Werk, das der Offentlichkeit zuganglich gemacht wird« nur unter der Vor-
aussetzung zu, daB ))der Urheber einwilligt« oder )>das Gesetz Anderungen gestattet«. 
21 Zur Unterscheidung der personalen Ebene von der Ebene der Institution im Bereich ktinstlerischer Kom-
munikation die Ausfiihrungen im zweiten Kapitel. 
22 In diesem Sinne bereits Alois Troller, 1983, S. 96. 
23 Vgl. Gunther Teubner, 1980, S. 34 f. 
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Isomorphie« des materiellen Entscheids mit gesellschaftlichen Wertvorstellungen zu 
kompensieren 24• Gesellschaftliche Wertvorstellungen konnen dabei nicht einfach ins 
Rechtssystem tibemommen werden, ohne damit bestehende Normen zu gefahrden. 
Thema rechtstheoretischer Untersuchungen wird sein, die Anpassung des Rechts an 
veranderte Umweltbedingungen zu reflektieren, ohne dabei die stabilisierend wirken-
den normativen Mechanismen zu vergessen 25 
4.1.5. These 
Die Theorie der »Strukturellen Grundrechtswirkung« 26, wie sie im folgenden zu 
skizzieren ist, konzipiert die Grundrechte als Prinzipien, welche die Rechtsbeziehungen 
einer Gesellschaft tiber die Interaktionsebene hinaus ebenfalls auf der Ebene der Insti-
tutionen strukturieren. Versteht man diese Prinzipien als rechtlich reformulierte Sym-
bole gesellschaftlicher Wertvorstellungen, so verdichtet sich daraus die Vorstellung 
. der Verfassung als eines inneren Bildes der AuBenwelt 27 . Zufolge dieser These bil-
den die Grundrechte die Schaltstelle zwischen Recht und Gesellschaft. Stimmt die 
Metapher, so wtirde ein richterlicher Entscheid, der sich von Grundrechten leiten laBt, 
die Isomorphie des Rechts mit gesellschaftlichen Wertvorstellungen ipso facto begtin-
stigen. Gegen eine moglichst groBe Offnung des Rechts ftir gesellschaftliche Verande-
rungen spricht aber seine Stabilisierungsfunktion. Die Normativitat des Rechts auBert 
sich bekanntlich in Strukturen, welche kontrafaktisch an bestimmten Vorstellungen 
festhalten, obwohl sich die soziale Umwelt verandert 28. Aus diesem Grunde gehort die 
Frage, wie das Recht seine Lernfahigkeit verbessem konne, ohne EinbuBen im Bereich 
seiner normativen Kraft hinnehmen zu miissen, zu den schwierigsten der Rechtstheorie. 
1m folgenden soil versucht werden, diese Problematik mit dem Instrumentarium einer 
»normativen Systemtheorie« anzugehen 29. 
Skizziert man die strukturelle Grundrechtswirkung allgemein, so unterscheidet 
sich dieser Ansatz mindestens in zweifacher Hinsicht von konventionellen Grund-
rechtstheorien: 
1.) Wahrend auf der Interaktionsebene gleiche individuelle Rechte samtlicher Part-
ner in einem spezifischen KommunikationsprozeB anzustreben sind, ist die poten-
24 Vgl. Helmut Willke, 1975, S. 153 f.; dazu auch Gunther Teubner, 1991a. 
25 Vgl. Helmut Willke, 1975, S. 91. 
26 Zu diesem Begriffbereits Helmut Willke, 1975, S. 100,204 ff. m. w. H. 
27 Jean Piaget/Biirbel Inhelder, 1978, S. 515 : »Das innere Bild ist ein Produkt der Symbolfunktion, folglich 
eines der Intelligenz in ihrer Gesamtfunktion; es ist nicht eine bloBe Spur passiver Wahrnehmung«. 
2& Luhmann, 1980a, S. 43. 
29 Zur Moglichkeit der Beurteilung recht~nonnativer Fragen im Kontext der Systemtheorie vgl. die Ausfiih-
rungen unter 2.1 .2. 
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tiell gleiche Teilnahme aller am Diskurs Leitziel der Institutionenebene. Auf der 
ersten Ebene stehen Rechte von Personen im Vordergrund; Schutzgegenstand der 
zweiten Ebene ist der intakte Diskurs. Auf der Institutionenebene kommen somit 
Rechte der Offentlichkeit ins Bild. Entscheidend ist, daB die Theorie der struktu-
rellen Grundrechtswirkung auf heiden Ebenen tiber ein bloBes Btirger/Staat-Ver-
haltnis hinausweist. Von dieser methodologischen Neukonzeption sind- insbe-
sondere durch die Anerkennung von Kollektivrechten - Impulse ftir einen 
effizienten Schutz ideeller Kommunikation z. B. im Zusammenhang mit Kommer-
zialisierungsgefahren zu erhoffen. 
2.) ermoglicht die Theorie der strukturellen Grundrechtswirkung- auf einer dritten 
Ebene - den Reflex auf intersystemische Zusarnmenhange. Diese Ebene schtitzt 
das dynamische Gleichgewicht zwischen den autonomen Funktionssystemen 
Wirtschaft, Wissenschaft, Religion, Erziehung, Politik, Recht und Kunst. Hier 
vollzieht sich das Zusammenspiel von Soziologie und Rechtswissenschaft: Die 
soziologische Beobachtung verlangt die Extemalisierung des Beobachtungsstand-
punktes. Aus der extemen Perspektive vermittelt sie Irritationen der systemischen 
AuBenwelt, welche dann grundrechtsintem re-formuliert werden. In der Gegen-
richtung strukturieren die Grundrechte das Rechtssystem und ftihren via Selbst-
steuerung zu einer Fremdsteuerung der AuBenwelt. Die Reflexwirkung auf syste-
mische Prozesse der Gesellschaft stellt eine wichtige methodologische Neuerung 
der Grundrechtstheorie dar. Auf diese Weise wird es moglich, Formalisierungs-
prozesse zu anlysieren und korrigierende gesellschaftspolitische Postulate grund-
rechtstheoretisch umzusetzen: Postuliert man die funktionale Differenzierung als 
gesellschaftspolitisches Ziel, so fordert das innere Bild normativ die Strukturie-
rung der AuBenwelt in Richtung eines dynamischen Gleichgewichts zwischen den 
Systemen. Aus der spezifischen Funktion der Systeme Recht und Staat wird 
schlieBlich der Auftrag abgeleitet, dieses Gleichgewicht zu schtitzen und zu pfle-
gen. 
In dogmatischer Hinsicht bedingt diese Theorie eine Auseinandersetzung mit der-
im schweizerischen Recht umstrittenen- Lehre der sogenannten »Drittwirkung« der 
Grundrechte. Durch einen punktuellen Vergleich mit der Horizontalwirkung, wie sie im 
italienischen Recht praktiziert wird, soli zunachst versucht werden, den Streit zu ver-
sachlichen, indem am praktischen Faile gezeigt wird, wo die Vorteile einer grundrechts-
geleiteten Argumentation im Privatrecht liegen (4.2. und 4.3.1.). In einem weiteren 
Schritt (4.3.2.-4.3.4.) ist tiber eine historische und soziologische Analyse der Beweis zu 
erbringen, daB die Theorie der strukturellen Grundrechtswirkung keine Neuerfmdung 
der Grundrechte bedeutet, sondem vielmehr ihre Rekonstruktion unter einer funktiona-
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len Perspektive. Durch die Abgrenzung zur Lehre der »Teilgehalte der Grundrechte« 30 
wird unterstrichen, daB das »Neue« dieses Ansatzes weniger im Teleologischen als 
vielmehr im Methodologischen zu sehen ist (4.3.6.2.). 
4.2. Exemplarisch: Blick auf die italienische Rechtsprechung 
Mit dem Entscheid »Serafino« fallte die Corte di Appello di Roma im Jahre 1989 einen 
vielbeachteten Grundsatzentscheid: Vorsorglich fur spatere Ausstrahlungen im Femse-
hen wurde jegliche Unterbrechung des Spielfilms »Serafmo« durch Einfi.igung von 
Werbespots untersagt 31 . Die Corte hielt fest, daB es abzuwagen gelte zwischen den 
ktinstlerischen Interessen des Autors einerseits und den wirtschaftlichen Interessen der 
Femsehanstalt andererseits. In diesem AbwagungsprozeB sei die ktinstlerische Freiheit 
aufgrund der Wertordnung der Verfassung hoher zu gewichten, weshalb sich ein pra-
ventives und generelles Verbot jeder Unterbrechung rechtfertigen lasse. Dieser Ent-
scheid ist zur Belegung eingangs formulierter These von besonderem Interesse. Er zeigt 
am praktischen Faile, wie sich der Richter bei der Konkretisierung einer privatrechtli-
chen Generalklausel an einem System rechtlich garantierter Werte orientiert, urn wider-
strebende Interessen gegeneinander abzuwagen. Bevor wir uns im Detail mit den dog-
matischen Uberlegungen des Gerichts befassen, ist es notwendig, kurz die wichtigsten 
Etappen auf dem Weg zu diesem Grundsatzentscheid zu verfolgen. Am Anfang dieser 
Reihe steht der Entscheid »Romeo e Giulietta« des Tribunale di Milano vom 13. 
Dezember 1984. 
4.2.1. Der Entscheid »Romeo e Giulietta« 
Der bekannte italienische Film-Regisseur Franco Zeffirelli verklagte die private Fem-
sehanstalt Canale 5 vor dem Tribunale di Milano. Er machte gel tend, die Unterbrechung 
seines Filmes »Romeo e Giulietta« durch Werbespots auf Canale 5 verletze sein Per-
sonlichkeitsrecht als Autor. Das Tribunale di Milano entschied den Streit mit Urteil 
vom 13. Dezemher 1984 und hielt fest, daB die Unterbrechung eines Filmes mit erhoh-
tem ktinstlerischem Wert, wie es bei »Romeo e Giulietta« der Fall sei, das »diritto 
morale« des Autors verletze 32. Aus diesen Grunden sei es nicht zulaBig gewesen, 
besagten Film aile 15 Minuten, wahrend gesamthaft zweienhalb Minuten zu unterbre-
chen. Diese Unterbrechungen batten es dem Zuschauer verunmoglicht, den wirklichen 
30 Dazu Jorg Paul Muller, 1982a, S. 46-51. 
31 Corte di Appello di Roma, 16 onobre 1989, in: n diritto di autore, 1990, S. 98-107. 
32 Tribunale di Milano, 13 dicembre 1984, in: Dir. informazione e informatica, 1985, S. 237 ff. 
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Wert des Werkes zu erfassen und sich ein unabhangiges Urteil tiber die kilnstlerische 
Qualifikation des Autors zu bilden. 
Das Gericht lehnte es ab, dem Antrag Zeffirellis Folge zu leis ten und jegliche Unter-
brechung seines Filmes generell als unzuHissig zu erkHiren. Das Tribunale bevorzugte 
eine flexiblere Losung, indem zur Beurteilung der ZuHissigkeit der Unterbrechung von 
Fall zu Fall eine Abwagung der Interessen des Kunstlers mit denjenigen der Femsehan-
stalt durchzufiihren sei. Dabei miiBten, so das Mailander Gericht, folgende Elemente 
beriicksichtigt werden: 
• Kiinstlerische Qualitat des Films 
• Gesamtdauer der Unterbrechungen 
• Zahl bzw. Haufigkeit der Unterbrechungen 
Die vom Gericht schlieBlich angewendete Formellliuft darauf hinaus, daB ein Film 
umso haufiger unterbrochen werden darf, je geringer seine kiinstlerische Qualitat ist. 
Der Entscheid bewirkte heftige Reaktionen. Einige bekannte Filmregisseure nahmen 
dazu in der Offentlichkeit Stellung und stieBen sich vor allem am weiten Ermessens-
spielraum des Richters. Sie sprachen diesem die fachliche Kompetenz ab zu beurteilen, 
ob ein Film ki.instlerische Qualitat habe oder nicht. ' 
4.2.2. Der Entscheid »Otto e mezzo« 
Kurz nach diesem Entscheid machte Federico F ellini eine Klage vor dem Pre tore di 
Roma anhangig, wiederum gegen Canale 5 33• F ellini machte eine Verletzung seines 
Personlichkeitsrechtes als Autor des Films »Otto e mezzo« geltend. Seines Erachtens 
hatte die Einfiigung von zahlreichen Werbespots zu einer Verunstaltung des Kunstwer-
kes gefiihrt und damit sein »diritto morale« verletzt. Da Canale 5 Eigentiimerin der 
gesamten Verwertungsrechte an dies em Film im Femsehen war, befiirchtete F ellini. 
daB auch zuki.inftig sein Personlichkeitsrecht verletzt werden konne. Er verlangte des-
halb vom Pretore fiir alle Zukunft ein generelles und praventives Verbot jeglicher 
Unterbrechungen des Films durch Werbespots. Der Pretore erlieB am 30. Juli 1985 eine 
Verfiigung in welcher er- ganz auf der Linie des Falles »Romeo e Giulietta« - festhielt, 
daB: 
• es nicht moglich sei, auf generelle und praventive Weise festzustellen, ob eine 
werbebedingte Unterbrechung eines Filmes das »diritto morale« des Autors ver-
33 Das Urteil ist teilweise publiziert in: Dir. informazione e informatica, 1986, S. 160 f f. Dazu auch V. Z. 
Zencovich, 1986. 
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letzen konne. Denn dies hange von der Dauer und der Haufigkeit der Unterbre-
chungen im konkreten Fall ab; 
• der Ruf Fellinis derart gefestigt sei, daB er nicht durch Werbebotschaften beein-
trachtigt werden konne; 
• die Mehrzahl der Zuschauer, wie Umfragen bewiesen hatten, sich an Werbespots 
gewohnt habe und nicht mehr negativ reagiere; 
• die Tatsache, daB der Film in einem vom Kino verschiedenen Rahmen gezeigt 
werde, bedeute, daB die Moglichkeit schadlicher Wirkung von Werbung auf den 
Film zum vornherein beschrankt sei 34• 
4.2.3. Der Entscheid »La bisbetica domata« 
Dieses letzte Element, die Unterscheidung, ob ein Film im Kino oder im Femsehen 
gezeigt werde, wurde in einem spateren Fall zum Leitargument erhoben. Emeut war es 
Franco Zeffirelli, der beim Tribunale di Roma gegen Canale 5 - wegen Unterbrechung 
des Films »La bisbetica domata«- Klage einreichte. Das Gericht wies die Klage mit 
Urteil vom 20. Februar 1987 ab und begriindete den Entscheid mit folgenden Argumen-
ten: 35 
• Es sei zu unterscheiden, ob das Kunstwerk an sich entstellt werde oder ob lediglich 
die Kommunikationsform unangebracht sei. Im vorliegenden Faile treffe letzteres 
zu, weshalb die Deformation oder Verunglimpfung des Originalwerkes auszu-
schlieBen sei; 
• der Femsehzuschauer sei sich vollauf bewu13t, daB es sich bei einem im Fernsehen 
ausgestrahlten Film nicht urn dasselbe Werk handelt, das er bei einer Vorftihrung 
im Kino zu sehen bekommen wiirde. 
Mit diesem Urteil schrumpfte im Ergebnis der Schutz bereich des »diritto morale« des 
Filmschaffenden auf Kinovorftihrungen zusammen. Mit dem Argument, das »diritto 
morale« schiitze nur das Originalwerk, nicht aber seine Reproduktion im Femsehen, 
wurde der Schutz kiinstlerischer Interessen aus dem Femsehbereich ausgeklammert. 
Besonders interessant an diesem Entscheid ist- im Zusammenhang mit meiner These 
- dessen Begriindung. Das Gericht stellte klar, es konne nicht Aufgabe des Richters 
sein, generelle und allgemeine Losungen zu produzieren, dies gehore zu den Kompe-
34 Vgl. Col/owl, 1990, S. 207. 
35 Der Entscheid ist teilweise abgedruckt in: Dir. informazione e informatica, 1987, S. 1019. Dazu die 
Urteilsanrnerkung von V. Z. Zencovich, 1987, S. 535; femer Collowl, 1990, S. 208. 
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tenzen de& Gesetzgebers. Aufgabe des Gerichtes sei es, bei der Konkretisierung der 
Schutzkraft des »diritto morale« im Einzelfall die widerstreitenden, verfassungsmaBig 
geschi.itzten Interessen gegeneinander abzuwagen. Auf der einen Seite finde sich das 
Recht des Ktinstlers, sein Werk als Gesamtes, so wie er es geplant und verwirklicht 
habe, vorzuftihren. Auf der anderen Seite sei das durch Art. 41 Cost. geschtitzte Recht 
auf Ausi.ibung der Freihe~t okonomischer Initiative der Femsehanstalt in die 
Waagschale zu werfen. Im Faile der Vorfi.ihrung des Films am Femsehen sei aufgrund 
der Besonderheit dieses Kommunikationsmediums das okonomische Interesse der 
Femsehanstalt hoher zu werten als das ktinstlerische Interesse des Filmautors. Bei der 
Vorftihrung des Films am Femsehen handle es sich namlich nicht urn das ausschlieBlich 
vom Schutzbereich des »diritto morale« erfaBte Originalwerk. Eine Reproduktion im 
Femsehen, sofem sie als solche dem Durchschnittszuschauer kenntlich werde, sei aber 
untauglich, die Wtirde des Ki.instlers zu tangieren. Deshalb sei die Unterbrechung einer 
Filmvorftihrung am Femsehen durch W erbespots unbedenklich. 
4.2.4. Der Entscheid »Serafino« 
Nachdem in »La bisbetica domata« okonomische Interessen starker gewichtet wurden 
als ktinstlerische, fiihrte der Entscheid »Serafino« zu einer Umkehrung der Rechtspre-
chung: 36 
Die Erben von Francesco Germi, Trager des »diritto morale« des Autors, klagten 
gegen die private Senderkette »Reteitalia« und verlangten das praventive und generelle 
Verbot jeglicher Unterbrechung des Films. Sie machten geltend, durch die Unterbre-
chung des Spielfilms »Serafmo« sei das Werk entstellt und damit die Wtirde des Urhe-
bers eines Kunstwerkes verletzt worden. Mit Entscheid vom 24. Oktober 1984 wies das 
Tribunale di Roma die Klage ab, soweit ein generelles und praventives Verbot verlangt 
wurde und verftigte, daB im Einzelfall tiber die UnzuHissigkeit der Unterbrechung ent-
schieden werden mtisse. Die Frage ob und wie oft ein Film durch Werbespots unterbro-
chen werden dtirfe, liege im Ermessen des Richters. Dieser habe sie von Fall zu Fall 
unter Berticksichtigung der Qualitat des Films, des Zeitpunktes der Unterbrechungen 
und der Haufigkeit und Dauer derselben zu beurteilen. 
Von besonderem Interesse im Zusammenhang mit der einleitend formulierten These 
einer Leitfunktion der Grundrechte bei der Konkretisierung von Generalklauseln sind 
die folgenden Argumente des Gerichts. Es fiihrte aus, daB im Faile einer wiederholten 
und haufigen Unterbrechung eines Films durch Werbespots die Abwagung ktinstleri-
scher und okonomischer Interessen aufgrund der W ertordung der V eifassung zum 
36 Tribunale di Roma, 24 ottobre (23 novembre) 1984, dazu T. Col/ova. 1990, S. 201. 
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SchluB fiihre, daB Art. 20 der Legge sui diritto d'autore vorn 22. April 1941 (Nr. 633) 
(IURG) verletzt sei. Da es sich beim Personlichkeitsrecht des Kiinstlers urn ein nach 
Art. 2 Cost. privilegiertes »diritto inviolabile« handle, seien gernaB Art. 41 Abs. 2 Cost. 
die ktinstlerischen Interessen starker zu gewichten als die okonornischen Interessen der 
Femsehanstalt: »che l'attivita pubblicitaria non gode della tutela privilegiata garantita 
dall'art. 21 Cost., dovendo piutosto collocarsi nella liberta di iniziativa econornica di cui 
all'art. 41 Cost., e quindi soggetta allimite di non ledere il diritto all' identita artistica 
dell' au tore cornpreso nei diritti della personalita protetti dall'art. 2 Cost. stessa« 37• Im 
Ergebnis wurde sornit eine grundsatzliche Bevorzugung ktinstlerischer gegentiber oko-
nornischen Werten durch die italienische Verfassung festgestellt. Dennoch war das 
Gericht nicht bereit, die Unterbrechung generell zu untersagen, d. h. von einer Abwa-
gung der besonderen Umstande im Einzelfall abzusehen. 
Die Erben Germi erklarten gegen dieses Urteil Berufung an die Corte di Appello di 
Roma und wiederholten ihren Antrag, daB generell und praventiv jegliche Unterbre-
chung des Filmes »Serafino« zu Werbezwecken als unzulassig zu erklaren sei. 
Die Corte di Appello auBerte sich zunachst grundsatzlich zur Interpretation von 
Art. 20 IURG. Dieser Artikel bringe khir zum Ausdruck, daB das diritto morale des 
Autors das Werk vor »ogni atto a danno« schtitze. Dies bedeute, daB der Schutz des 
»diritto morale« nicht auf die Deformation des Werkes beschrankt werden dtirfe. Viel-
mehr erstrecke er sich auf jede Veranderung der Integritat des Werkes, welche geeignet 
sei, die Wtirde des Urhebers zu verletzen. Dazu gehore auch die Unterbrecherwerbung: 
»L'art. 20 della legge n. 633 del1941, a seguito dell'adeguamento della legislazione ita-
liana all'art. 6-bis della Conferenza di Bema attuato con il D. P. R. 8 gennaio 1979, 
n. 19, riconoscendo all'autore la facolta di insorgere contro >ogni atto a danno 
dell'opera< anche non causativo di deformazione, rnutilazione o modifica rnateriale, ha 
esteso la tutela dell' au tore anche contro utilizzazioni fatte a fini rnerarnente pubblicitari 
con modalita offensiva per la dignita dell'autore.« 38 Fur die Auslegung des Art. 20 
IURG wog die Corte die widerstreitenden Interessen gegeneinander ab, indern sie sich 
- wie bereits die Vorinstanz - auf die in den Grundrechten zum Ausdruck kommende 
Wertordnung der Verfassung berief. Die grundrechtlich geschtitzte AuBerungsfreiheit 
(Liberta dell'espressione) fordere, daB das Kunstwerk unabhangig von einer Klassie-
rung seines ktinstlerischen Wertes geschtitzt werde. Es konne darum nicht angehen, von 
einer Hierarchie ktinstlerischer Qualitat auszugehen, urn von Fall zu Fall abzuklaren, ob 
die Unterbrechung des Filmes zulassig sei. Die MeinungsauBerungsfreiheit des Ktinst-
lers verlange eine Beurteilung der Frage, ob eine Verletzung seines Personlichkeits-
rechtes vorliege, welche unabhangig vom Eindruck eines Dritten ist. Es sei vielmehr 
37 Tribunale di Roma, 24 ottobre (23 novembre) 1984, zitiert bei Col/owl, 1990, S. 211. 
38 Corte di Appello di Roma, 16 ottobre 1989, in: n diritto di autore, 1990, S. 99. 
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von der strukturellen Eigenart eines Werkes der Filmkunst auszugehen. Ein solches 
Werk sei im Hinblick auf eine ununterbrochene Ausstrahlung konzipiert 39. Jede Unter-
brechung des Fihns, welche vom Autor nicht gewollt sei, s~ore somit die Abfolge der 
gegebenen Komposition von Bild, Stimmen und Ton und beeintrachtige die Gesamt-
wirkung des Fihns. Die Interpretation von Art. 20 IURG im Lichte der Verfassung ver-
lange somit, jegliche auch zukiinftige Unterbrechung des besagten Fihns im Fernsehen 
als unzulassige Beeintrachtigung des »diritto morale« des Autors zu erklaren. 
4.2.5. Grundrechtsdogmatische Wiirdigung 
Auffallend am Entscheid »Serafino« ist, daB sich der Zivilrichter fiir die Konkretisie-
rung einer privatrechtlichen Generalklausel explizit auf die Wertordnung der Verfas-
sung beruft 40. 1m Streit zwischen den Interessen eines Filmautors und denjenigen einer 
Femsehanstalt hat die Corte di Appello eine Gi.iterabwagung zwischen den im konkre-
ten Fall relevanten Grundrechten vorgenommen. 1m Ergebnis sind die konfligierenden 
Interessen als Kunstfreiheit auf der einen und Wirtschaftsfreiheit auf der anderen Seite 
zusammengefaBt und gegeneinader abgewogen worden: 
• Anders als im Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland 41 ist die Kunstfrei-
heit in der italienischen Verfassung nicht in nur einem Verfassungsartikel veran-
kert. Der Schutzbereich der Freiheit ki.instlerischer Kommunikation ergibt sich 
vielmehr aus einer Verbindung des Rechts auf Gedankenfreiheit gemaB Art. 21 
Abs. 1 Cost. 42 und der Garantie der freien Kunst, wie sie in Art. 33 Abs. 1 Cost. 43 
geschi.itzt ist. Aus dieser umfassenden Garantie kiinstlerischer Kommunikation 
schloB der Gerichtshof auf einen verselbstandigten grundrechtlichen Schutz des 
Werks 44• Damit wurde dem Werk eine von den Rechten des Autors unabhangige, 
eigenstandig schi.itzenswerte urheberrechtliche Existenz zuerkannt. Daraus fol-
gerte der Gerichtshof, daB etwa der schlechte gesellschaftliche Ruf des Autors 
(z. B. aufgrund eines anstoBigen Lebenswandels) dem Ruf des Werkes nicht scha-
den konne. Andererseits kompromittiere aber jede Veranderung des Werkes die 
39 Vgl. Co/lova, 1990, S. 212. 
40 Vgl. Collova, 1990, S. 211. 
41 Die Kunstfreiheit findet sich in Art. 5 Abs. III GG. Das schweizerische Bundesgericht anerkennt die 
Kunstfreiheit im Rahmen einer weit gefaBten Meinungsfreiheit. VgL dazu BGE in ZBI 1963, S. 365; 
ebenso BGE 101 Ia 255; neuestens 117 Ia 472 ff. Die Frage eines selbstlindigen Grundrechts der Kunst-
freiheit wurde im BGE vom 20. September 1985, ZB11986, S. 129, offengelassen. Dazu auchlorg Paul 
Muller, 1991, S. 108 f. · 
42 Art. 21 Abs. 1 Cost. lautet wie folgt: »Tutti hanno diritto di manifestare liberamente il proprio pensiero 
con la parola, lo scritto e ogni altro mezzo di diffusione.« 
43 Art. 33 Abs. 1 Cost.: »L'arte e la scienza sono libere e libero ne ~ l'insegnamento.« 
44 Corte di Appello di Roma, 16 ottobre 1989, in: ll diritto di autore, 1990, S. 104. 
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darin »artefizierte« Personlichkeit des Kiinstlers 45• Widerspriichlich scheint aller-
dings, daB das Gericht einerseits von einem im Werk verselbsUindigten Schutz 
ausgeht, andererseits aber auf die Einwilligung des Autors zur Unterbrechung 
abstellt. Folgerichtig ware gemaB Collova 46, denim Werk verselbstandigten Per-
sonlichkeitsschutz des Autors als unverzichtbares Recht auszulegen, womit die 
Frage der Einwilligung obsolet wiirde. 
• Der Schutzbereich kiinstlerischer Kommunikation umfasse, wie das Gericht wei-
ter ausfiihrt, von Verfassung wegen auch das Verhaltnis zwischen Privaten. Auf-
grund von Art. 2 Cost. anerkenne und gewahrleiste die Republik »i diritti inviola-
bili dell'uomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove si evolge la sua 
personalita ... « . Dieser Artikel dehnt somit den Wirkungsbereich der Grundrechte 
tiber das vertikale Verhaltnis Biirger/Staat auch auf die horizontale Ebene a us 47: 
Der Schutz der Grundrechte gilt innerhalb samtlicher sozialer Beziehungen des 
Menschen. Damit bringt die Corte zum Ausdruck, daB das Recht auf freie kiinst-
lerische Kommunikation unverletzlich sei und somit auch gegeniibereiner Privat-
person eingefordert werden konne. 
• Dieser so konkretisierten Kunstfreiheit stelit der Gerichtshof das Recht der Fern-
sehanstalt auf privatwirtschaftliche Initiative, wie es sich aus Art. 41 Abs. 1 Cost. 
ergibt, gegeniiber 48. 1m ProzeB der gegenseitigen Abwagung der beiden Grund-
rechtspositionen orientiert sich das Gericht an der Wertordnung der Verfassung, 
wie sie im Verhaltnis Wirtschaftsfreiheit/personliche Wiirde des Kiinstlers in 
Art. 41 II Cost. zum Ausdruck kommt. Dort wird bestimmt, daB die Wirtschafts-
freiheit nur innerhalb bestimmter Schranken gewahrleistet ist: Die privatwirt-
schaftliche Initiative »non puo svolgersi in contrasto con l'utilita sociale o in modo 
da recare danno alia sicurezza, alia liberta, alia dignita umana«. Diese Giiterabwa-
gung begriindete im konkreten Faile den Vorrang der Kunstfreiheit vor der Wirt-
schaftsfreiheit. Die Wiirdigung der strukturellen Eigenart kiinstlerischer Kommu-
nikation fiihrte zum SchluB: »la rappresentazione cinematografica e 
strutturalmente realizzata per una fruizione ininterotta« 49• Diese Besonderheit 
rechtfertige es, aufgrund von Art. 20 IURG jegliche Unterbrechung des Films pra-
ventiv und generell zu verbieten. 
Aus rechtsvergleichender Sicht fallen zwei Punkte dieser Rechtsprechung auf: 
Erstens die Orientierung an grundrechtlichen Leitwerten auch im Bereich des Privat-
45 Corte di Appello di Roma, S. 105. 
46 Col/owl, 1990, S. 212 f.; ahnlich die L6sung im franzosischen Recht, dazu V. Chardin, 1989. 
47 Vgl. Augusto Barbera, 1975, S. 50 ff.; dazu auchPeterSaladin, 1988, S. 373 ff., 384. 
48 Art. 41 Abs. 1 Cost.: »L'iniziativa economica privatae libera.« 
49 Corte di Appello di Roma, 16 ottobre 1989, S. 105. 
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rechts 50 und zweitens die Bejahung eines gegentiber der Person des Au tors verselbstan-
digten Werkschutzrechtes: 
• Zum ersten Punkt: Das italienische Recht illustriert die Moglichkeiten, bei der 
Konkretisierung von privatrechtlichen Generalklauseln differenzierte Interessen-
abwagungen vorzunehmen, die sich an der in den Grundrechten enthaltenen Wert-
ordnung der Verfassung orientieren. Offen bleibt allerdirigs, in welchem Verhalt-
nis dieses Wertsystem der Verfassung zu den Wertvorstellungen der Gesellschaft 
steht. Die (nachfolgend, 4.4.1.) zu klarende theoretische Frage lautet: wie verhalt 
sich. die Wertordnung der Verfassung, wenn sich gesellschaftliche Werte veran-
dem oder neu formieren? 
• Zum zweiten Punkt: Es scheint fraglich, ob im schweizerischen Recht eine Aus-
dehnung des Rechtsschutzes auf die i.iberdindividuelle Ebene der Institution oder 
des sozialen Systems moglich ware. Ein verselbstandigtes Werkschutzrecht im 
offentlichen Interesse entspricht nicht der geltenden Dogmatik im schweizerischen 
Recht. Die Trennung zwischen urheberrechtlichen und personlichkeitsrechtlichen 
Ansprtichen verunmoglicht es, das Werk im Rahmen des URG auch gegen den 
Willen des Ktinstlers vor Verstiimmelung zu retten. Der individualzentrierte 
Ansatz des (alten und neuen) URG erschwert femer die Berticksichtigung von 
Anliegen, welche die Interessen von Einzelpersonen tibersteigen. 
Sowohl die Ausstrahlung der Grundrechte auf samtliche Rechtsbereiche als auch die 
Bejahung einer Grundrechtswirkung auf der Ebene tiberindividueller Kommunika-
tionssysteme sind Postulate, die erhoben wurden, urn Kommerzialisierungstendenzen 
rechtlich begegnen zu konnen. Im folgenden soli die schweizerische Rechtsordnung mit 
beiden Postulaten konfrontiert werden. 
4.3. Strukturelle Grundrechtswirkung im schweizerischen Recht? 
4.3.1. Zum Streit urn die sogenannte »Drittwirkung« der Grundrechte 
Der Entscheid »Serafmo« ist a us rechtsvergleichender Sicht von besonderem Interesse, 
weil er zeigt, wie die Interessenabwagung im Bereich flexibler Privatrechtsanpassung 
durch die Berufung auf grundrechtliche Prinzipien strukturiert wird. Der Zivilrichter 
konkretisierte das »diritto morale«, indem er sich bei der Gtiterabwagung zwischen 
50 Aus methodologischer Sicht interessieren mag der Vergleich mit dem Lebach-Urteil des deutschen Bun-
desverfassungsgerichts (BVerfGE 35, 202). Das Gericht bejahte eine Ausstrahlungswirkung der »in den 
Grundrechten enthaltenen Wertentscheidungen auf das Zivilrecht« und wog bei der Konkretisierung der 
Generalklausel des Personlichkeitsrechts eines Verurteilten Art. 2 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG 
gegen Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG ab (S . 219) . 
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kiinstlerischen und wirtschaftlichen In teres sen auf die in Art. 41 II Cost. zum Ausdruck 
kommende Wertordnung der Verfassung stiitzte. Von einer solchen grundrechtsstruk-
turierten Konkretisierung einer privatrechtlichen Generalklausel - im Sinne einer 
Abwagung zweier kollidierender Prinzipien - ist in der Rechtsprechung des schweize-
rischen Bundesgerichts nichts festzustellen. Erst vor kurzern hatte die I. Zivilabteilung 
des schweizerischen Bundesgerichts einen dem Fall »Serafino« ahnlich gelagerten Fall 
zu entscheiden 51 . Konkret war auf Berufung die Frage zu beurteilen, ob das Kantons-
gericht St. Gallen Bundeszivilrecht verletzt babe, indem es einem Hauseigentiimer ver-
bot, ein architektonisch wertvolles Gebaude nachtraglich und ohne Einverstandnis des 
Architekten abzuandern 52• Der Fall weist direkte Parallel en zu »Serafino« auf, weil es 
auch bier einzig urn die Interpretation des Urheberpersonlichkeitsrechtes ging. Wie 
bereits oben ausgefiihrt, sieht das schweizerische URG im Unterschied zum italieni-
schen Recht keinen speziellen Schutz des Urheberpersonlichkeitsrechts vor, sondem 
verweist diesbeziiglich auf das allgemeine Personlichkeitsrecht von Art. 28 ZGB: 
Soweit das Personlichkeitsrecht eines Urhebers betroffen ist, wiirdigt das Bundesge-
richt Art. 28 ZGB in engem Zusammenhang mit Art. 6bis RBU 53. Die unterschiedliche 
dogmatische Konzeption des Urheberpersonlichkeitsrechts im schweizerischen und im 
italienischen Recht steht somit einem methodologischen Vergleich der Generalklausel-
konkretisierung nicht entgegen. 
Das Bundesgericht hielt zunachst fest, daB »zur Rechtslage bei einer Kollision von 
urheber- und eigentumsrechtlichen Anspriichen am selben Werk oder Werkexemplar 
[ ... ] sich weder das URG noch die RBD ausdriicklich« auBem 54• Zur Beurteilung des 
51 BGE vom 24. September 1991 in Sachen Sekundarschulgemeinde Rapperswil-Jona (4 C. 48/1991), teil-
weise publiziert in: Pr 81 (1992), Nr. 186. 
52 Entscheid der Kantonsgerichts St. Gallen vom 16. Dezember 1989 und 5. Juli 1990; abgedruckt in SJZ 
87 (1991) 138. Das Kantonsgericht hatte dem Werkeigenttimer verboten, ein vom Architekten im »Bau-
haus-Stil« erbautes Schulgebaude nachtraglich (anstelle des urspiiinglichen Flachdaches) mit einem Sat-
teldach zu versehen. In einer Abwagung zwischen den Interessen des Architekten und denjenigen des 
Eigentiimers kames zum SchluB, daB es dem Eigenrumer zuzumuten sei, Mehrkosten von 13,8 % auf 
sich zu nehmen, sofem damit. die kiinstlerische IntegriHit des Hauses erhalten werden konne. Vgl. zu 
diesem Urteil auch den Kommentar von Ivan Cherpillod, 1991 , S. 90 ff., 91; neuestens auch Mario M. 
Pedrazzini, 1993, S. 3-8. 
53 So auch BGE vom 24. September 1991, Erwagung 3. 
54 BGE vom 24. September 1991, Erwagung 4. 
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Problems eines Interessenausgleichs zwischen Architekt und Eigentumer 55 nahm das 
Bundesgericht eine Analyse der maBgeblichen schweizerischen, deutschen, franzosi-
schen, osterreichischen und italienischen Lehre und Rechtsprechung vor, ohne aber 
auch nur mit einem Wort grundrechtliche Oberlegungen in seine Argumentation einzu-
beziehen. Diese Hemmung, sich bei der Konkretisierung einer privatrechtlichen Gene-
ralklausel von grundrechtlichen Wertentscheidungen leiten zu lassen, erstaunt, ist aber 
mit einer unterschiedlichen Vorstellung des wechselseitigen Verhaltnisses zwischen 
privatem und offentlichem Recht in den beiden Rechtsordnungen zu erklaren. 
Wahrend Art. 2 der italienischen Verfassung die Beachtung der Grundrechte im 
Bereich des Privatrechts generell verlangt 56, ist die Frage im schweizerischen Recht 
umstritten. Die Diskussion urn die »sogenannte Drittwirkung der Grundrechte« ist in 
den vergangenen J ahren zwischen Privatrechtlem und Offentlichrechtlem z. T. mit 
Polemik gefiihrt worden 57. Sie ist heute weitgehend blockiert; privatrechtliche oder 
offentlichrechtliche Positionen scheinen bezogen. Damit bleibt der Blick auf vorder-
grundige Fragen fixiert und man verkennt, daB es sich bier urn ein spezifisches Problem 
der Evolution des Rechtssystems handelt 58. Veranderungen, welche die Tiefenstruktur 
des Rechtssystems betreffen, werden erst sichtbar, sobald man bereit ist, das Verhaltnis 
zwischen Grundrechten und Privatrecht aus rechtssoziologischer Sicht zu sehen, d. h. 
den Beobachtungsstandpunkt zu extemalisieren 59. Beobachtet man das Rechtssystem 
von auBen, so fuhrt zunachst eine historische Untersuchung zur Erkenntnis, daB es sich 
bei Privatrecht und offentlichem Recht urn gewachsene Teile einer »einheitlichen 
Rechtsordnung« 60 der Gesellschaft handelt. Auf dieser Basis ist es sodann sinnvoll zu 
fragen, welche Funktion Privatrecht und offentliches Recht im Rechtssystem erfilllen. 
55 In BGE 114 II 370 hatte das Bger in bezug auf das Urheberpersonlichkeitsrecht noch allgemein festge-
stellt »es gewahre einen absoluten Anspruch auf Unterlassung gegeni.iber demjenigen, der das Werk 
abandere, gleichviel, ob das Werk dadurch entstellt oder verstiimmelt, verbessert oder wertvoll erganzt 
werde«. Im neuesten Entscheid nun priizisiert es diese Rechtsprechung, indem es einen strukturellen 
Unterschied zwischen Kunst und Architektur betont und auf die damit verbundenen Folgen fUr die Kon-
kretisierung des Urheberpersonlichkeitsrechts verweist: »Bestandigkeit und Zweckbestimmtheit des 
Bauwerks riiumen diesem eine besondere Stellung im Rahmen des allgemeinen Urheberrechts ein und 
he ben es vom reinen Kunstwerk auch hinsichtlich des Rechtsschutzes ab. Daraus folgt, daB jedenfalls irn 
abstrakten Widerstreit der Interessen des Urhebers und des Eigentiimers am Werkexemplar im Zweifels-
falle die letzteren die Oberhand gewinnen miissen ... « [Erwiigung 5.-a)J. 
56 Vgl. Barbera, 1975, S. 50 ff.; Saladin, 1988, S. 384. 
57 Zur jiingsten Diskussion vgl. (in umgekehrter Folge des Erscheinens): Peter Saladin, 1988, S. 373-384; 
Suzette Sandoz, 1987, S. 214 ff.; Jorg Paul Muller, 1987b, RZ 58 ff.; Rene A Rhinow, 1987, S. 99 f.; 
Eugen Bucher, 1987b, S. 9-18; ders. 1987a, S. 37-47. Aus der iilteren Literatur: Georg Muller, 1978, 
S. 233-244; grundlegendHans Huber, 1955, S. 173-207. 
58 Ahnlich auch die Wiirdigung von Peter Saladin, 1988, S. 379 f., insbesondere 381. 
59 Zu den damit in Zusammenhang stehenden theoretischen Implikationen vgl. die Ausfi.ihrungen im zwei-
ten Kapitel (insbesondere 2.1.2.). 
60 So schon Georg Muller, 1978, S. 242; zustimmend Saladin, 1988, S. 378. 
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4.3.2. Rechtshistorische Analyse 
In einem iiberwiegenden Teil der zumeist alteren rechtshistorischen Literatur wurde das 
Verhaltnis zwischen offentlichem und privatem Recht als das einer apriorischen Dicho-
tomie gesehen 61 . Auf der Basis dieser starren Zweiteilung interessierte die Frage nach 
einer allfalligen Wechsel wirkung zwischen Grundrechten und Privatrecht nur am 
Rande. Nun hat insbesondere Dieter Grimm aufgezeigtt daB gerade die Thematisierung 
der Wechselwirkung von besonderem Erkenntnisinteresse fur rechtstheoretische Fra-
gen ist 62• Die neue Themenstellung ermoglicht erst, die Korrelation der Geschichte 
dieser Dichotomie zu einer im Wandel begriffenen Beziehung zwischen Staat und 
Gesellschaft zu erkennnen 63• Die neuen Forschungsarbeiten stellen fest, daB die vor-
herrschende kategoriale Unterscheidung zwischen den beiden Rechtsbereichen keine 
Griinde a priori kennet sondem politisch zu erklaren sei 64• Die Unterscheidung zwi-
schen offentlichem und privatem Recht ist zwar seit alters gelaufig gewesent »ohne daB 
damit jedoch praktische Konsequenzen einhergegangen waren.« 65 Erst die Aufspal-
tung der mittelalterlichen Gesellschaft und die Differenzierung des modemen territoria-
len Staates hat der Unterscheidung »scharfere Konturen und praktische Konsequenzen« 
gegeben 66• Die Fokussierung der Beziehungsgeschichte zwischen Staat und Gesell-
schaft ermoglicht qualifizierte Aussagen iiber die Entstehung der Grundrechte und die 
(evolutionsbedingte) Veranderung des jeweiligen Grundrechtsverstandnisses. Aus 
soziologisch-historischer Sicht Hillt sich darum behaupten, daB die Grundrechte -
parallel zur Differenzierung des Staates als eines autonomen Systems der Gesellschaft 
- ins Vokabular der Rechtstheorie gelangt sind 67. 
61 Eine ausfilhrliche Kritik dieser Auffassung findet sich bei Pio Caroni, 1988, S. 101 ff.; dazu auch Roger 
Ziich, 1986, S. 131-152. 
62 Dieter Grimm, 1972, S. 84-103. 
63 Caroni, 1988, S. 106. 
64 Vgl. dazu auch die Kritik von Caroni, 1988, S. 103 f. an der Radbruch'schen Vorstellung »apriorischer 
Rechtsbe griffe«. 
65 Dieter Grimm, 1987, S. 27. 
66 Grimm, 1972, S. 84 ff.; Caroni, 1988, S. 106. 
67 Uber Menschenrechte ist gewiB schon vor der zweiten Hiilfte des 18. Jahrhunderts diskutiert worden, zu 
denken ist etwa an die Magna Charta von 1215 oder die Bill of Rights von 1688. Die Tradition reicht, 
wie Niklas Luhmann zeigt, so gar bis ins Romische Recht zuliick: Das alte ius gentium war zunlichst ein 
Verkehrsrecht fur unterprivilegierte Fremde. Spliter wurde es philosophisch weiter gefaBt, als ein Recht, 
das dem Menschen kraft seines Menschseins zugehOrt, unabhlingig davon, welchem politischen Verband 
er angehOrt. Dieses Recht war politisch nicht disponibel, es war ein Naturrecht des Menschen. Mit der 
Differenzierung politischer Systeme, welche zu territorialstaatlichen Ordnungen fiihrten, verlor es diese 
iibergreifende Bedeutung, »da das staatliche Recht innerhalb territorialer Grenzen alle Menschen a1s 
Menschen binden bzw. berechtigen kann.« So erkHirt sich, daB das ius gentium seit dem 17. Jahrhundert 
zum Volkerrecht uminterpretiert und innerhalb des Territorialstaates nun von Grundrechten gesprochen 
wird. Dazu Niklas Luhmann, 1980a, S. 338 f. 
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4.3.2.1. GrundrechtsversUindnis der biirgerlichen Gesellschaft 
Die Geburt der bi.irgerlichen Gesellschaft war durch die Abkoppelung des Wirtschafts-
systems vom politischen System gepragt und fand ihr Ki.irzel in der Former der Tren-
nung von Staat und Gesellschaft 68• Entsprechend waren die Grundrechte, so die These 
von Dieter Grimm, privatrechtsakzessorisch konzipiert 69• Danach hatte das bi.irgerli-
che Soziahnodell seine conditio sine qua non im Privatrecht. Den Grundrechten kam die 
Aufgabe zu, diese autonome Regelungsbefugnis gegen staatliche Eingriffe zu schi.itzen: 
Insgesamt batten sie somit nur additionelle, aber keine essentielle Bedeutung 70. Grimm 
auBert sich zwar nicht zur schweizerischen Rechtsordnung, belegt aber seine These 
sowohl fi.ir Lander, in denen nach 1789 weiterhin eine Gemenglage zwischen ancien 
regime und biirgerlicher Gesellschaft herrschte, als auch ftir solche, in welchen die 
Revolution die Sozialordnung anderte: 
• Zu der ersten Gruppe gehort Deutschland. Der absolute Staat war dadurch gekenn-
zeichnet, daB er eine Regelungsbefugnis fiir alle Bereiche des Soziallebens bean-
spruchte. Diese Herrschaft verkorperte sich in Deutschland im souveranen Lan-
desherrn. Eine strenge Hierarchie unterschied zwischen Herrscher und Untertanen. 
Diese Rangordnung widerspiegelte sich im Recht: das offentliche Recht hatte Vor-
rang vor dem privaten Recht. Mit wachsendem EinfluB der Aufklarung und der 
Staatsvertragstheorien (insbesondere derjenigen von Locke) wurde an der hierar-
chischen Ordnung zunehmend geriittelt 71 . Ohne daB eine revolutionare Umwand-
lung der Sozialordnung stattgefunden hatte, schrankten die Herrscher in Deutsch-
land ihre Macht selbst ein. Durch diesen Rtickzug der politischen Macht im 
vertikalen Verhaltnis entstand ein Freiraum, in welchem sich nun die Wirtschaft in 
relatfver Autonomie entwickeln konnte. Das heillt, daB die Wirtschaft innerhalb 
dieses Bereiches nun zur eigenstandigen Rechtsetzung befugt war. Vielleicht war 
dies der Hauptgrund, warum schlieBlich doch keine eigentliche bi.irgerliche Revo-
lution stattfand, der Dbergang vom ancien regime zur bi.irgerlichen Gesellschaft 
somit nicht radikal vollzogen wurde und die fur Deutschland typische »Gemenge-
lage zwischen ancien regime und bi.irgerlicher Gesellschaft« 72 entstand. In diesem 
ProzeB dienten die Grundrechte dem Bi.irgertum dazu, erkampfte politische Frei-
raume gegeni.iber dem Staat abzusichem 73. Die Grundrechte waren in Deutsch-
68 Dieter Grimm, 1981, S. 193. 
69 Grimm, 1987, S. 28 f. 
70 Grimm, 1981, S. 201. 
71 Aufgeklarte Juristen wie Schlosser oder Zeiller (im EinfluB von Kant) betonten die Autonomie des Pri-
vatrechts, urn damit die Vorherrschaft des offentlichen Rechts in eine Vorherrschaft des vom Offentlichen 
Recht vollig getrennten Privatrechts umzudrehen. 
72 Grimm, 1981, S. 195. 
73 Vgl. Peter Saladin, 1984, S. 72. 
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land tatsachlich privatrechtsakzessorisch gedacht; ihnen kam die Wirkung zu, die 
Privatautonomie gegen reaktionare Ansprtiche zu stabilisieren. 
• Anders sah die Situation in Frankreich aus . Hier wurde die standisch-feudale 
Sozialordnung revolutionar durch ein starkes und politisch selbstbewuBtes Btir-
gertum vollstandig umgekrempelt. Die Grundrechte erftillten in diesem ProzeB der 
sozialen Umgestaltung zunachst eine leitende Aufgabe. Sie dienten bier der kon-
stituierenden Nationalversammlung als Leitlinien des sozialen Emeuerungswerks. 
»In ihrer Geburtsstunde auf dem europaischen Kontinent ordneten die Grund-
rechte daher nicht nur das Verhaltnis zwischen Staat und dem Einzelnen, sondem 
enthielten zugleich die Grundsatze fur die Regelung der Beziehung der lndividuen 
unter sich.« 74 Die Grundrechte trugen das kunftige Privatrecht in sich vorgezeich-
net und dienten so als AnstoB und Anleitung fur die Privatrechtsgesetzgebung. Das 
heillt nun nicht, daB die Grundrechte dem Privatrecht vorgegangen- waren. Viel-
mehr waren die Grundrechte bereits in Antizipation . des Privatrechts formuliert 
worden. Dies bestatigte sich spater: so bald das btirgerliche Privatrecht vollstandig 
funktionsttichtig war, wirkten die Grundrechte eher stabilisierend. 
• Die Situation in der Schweiz weist mehr Ahnlichkeiten zu Frankreich als zu 
Deutschland auf 75. Napoleon besiegelte den Untergang der alten Eidgenossen-
schaft, indem er die Helvetische Verfassung von 1798 oktroyierte 76. Diese Ver-
fassung sah nach franzosischem Vorbild eine Zentralisierung der Staatsmacht und 
damit den Dbergang vom Staatenbund der alten Eidgenossenschaft zum Einheits-
staat vor. Die Verfassung der Helvetik basierte auf der Vorstellung einer Gemein-
schaft von lndividuen, welche in Threr Privatautonomie zu schutzen sind. Die 
AblOsung vom Standestaat und die Neuformung des Bundesstaates gingen nicht 
reibungslos vor sich. Die Anhanger der alten Eidgenossenschaft, zu welchen ins-
besondere die Patrizier und die konservativen Katholiken gehtirten, wehrten sich 
heftig fur ihre alten Rechte 77. Erst nach einer Phase der Restauration der alten 
Machte begannen sich- unter der Fuhrung des Besitzbtirgertums -die reformeri-
schen Krafte durchzusetzen 78. In der Bundesverfassung von 1848 wurde schlieB-
lich das Prinzip der politischen Rechtsgleichheit verankert, die alten Standesrechte 
und das Zensuswahlrecht endgtiltig abgeschafft. Der liberale Bundesstaat garan-
tierte Formen der politischen Mitbeteiligung des Volkes und ermoglichte so eine 
»tendenziell konfliktlose Beziehung zur Gesellschaft« 79. Die Tatsache der Mit-
74 Grimm, 1981, S. 200. 
75 Vgl. zum folgenden Alfred Kolz, 1992; Eduard His, 1920 ff., 3 Bde. 
76 Vgl. Alfred Kolz, 1992, S. 98-105. 
77 Zur konservativen Gegenbewegung vgl. Kolz, 1992, S. 409-448. 
78 Vgl. Kolz, 1992, S. 459-540; dazu auch Graber, 1992a, S. 55-69. 
79 Caroni, 1988, S. 126. 
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verantwortung und der Mitentscheidung des V olkes in politischen Dingen beein-
fluBte auch das Verstandnis der in der Verfassung geschiitzten Grundrechte 80: In 
dieser praktisch realisierten demokratischen Staatsordnung konkretisierten sich 
auch die Grundrechte nicht als bloBe Abwehrrechte 81 . Die Mitwirkung und Mit-
entscheidung am staatlichen WillensbildungsprozeB garantierte einen praventiven 
Schutz, der einen reinen Defensivcharakter der Grundrechte eriibrigte. Der Kata-
log der ausdriicklich in die Bundesverfassung von 1848 aufgenommenen Grund-
rechte enthalt neben der Garantie der politischen Rechtsgleichheit insbesondere 
die Niederlassungsfreiheit; die Handels- und Gewerbefreiheit wurde durch die 
revidierte BV von 1874 ausdriicklich gewahrleistet. Es handelt sich somit urn 
Grundrechtspositionen, die eine Entfaltung der Privatautonomie ermoglichten und 
damit die Entwicklung der biirgerlichen Sozialordnung forderten. Auch hier besta-
tigt sich die Grimm'sche These von der Privatrechtsakzessorietat der Grund-
rechte 82. Im Gegensatz zu Staaten mit we niger ausgepragten demokratischen 
Strukturen erscheinen Staat und Wirtschaft in der Schweiz aber von allem Anfang 
an eher als aufeinander bezogene denn als gegeneinander gerichtete GraBen. 
4.3.2.2. Stabilisierungs- und Steuerungsfunktion 
Die Grimm'sche These ist somit grundsatzlich belegt, kann aber aus rechtssoziologi-
scher Sicht noch verfeinert werden: Aufgrund einer These von Helmut Willke ist den 
Grundrechten sowohl eine Stabilisierungsfunktion als auch eine Steuerungsfunktion 
eigen 83. Welche der beiden Funktionen sich starker auspragt, hangt vom ProzeB gesell-
schaftlicher Evolution ab. Die Dynamik dieser Doppelfunktion wird verstandlich, 
sobald wir die Entwicklung und Veranderung der modemen Gesellschaft als funktio-
nale Differenzierung autonomer Subsysteme begreifen: Die historische Schwelle des 
Entstehens der biirgerlichen Gesellschaft ist die Differenzierung eines autonomen Wirt-
schaftssystems. In diesem ProzeB steuerten die Grundrechte die Verselbstandigung des 
Privatrechts und wirkten stabilisierend als Sicherung gegen Riickfalle in die alte Ord-
80 Zum Verhaltnis Grundrechte und Demokratie in der Schweiz vgl. Peter Saladin, 1982, S. 330 ff. 
81 In diesem Sinne Saladin, 1984, S. 60 ff. 
8Z V gl. auch Roger Ziich, 1986, S. 6. 
83 V gl. Helmut Willke, 1975, S. 55. Willke geht damit i.iber Luhmann hinaus, welcher den Grundrechten nur 
eine stati.sche, bewahrende, abgrenzende Funktion zuspricht, die dynami.sche, steuemde und integrie-
rende Wirkung jedoch den gesellschaftlichen W erten zuschreibt. Nicht ganz klar wird bei Luhmann 
jedoch, wie sich Werte und Grundrechte von einander unterscheiden. V gl. Niklas Luhmann, 1965, S. 44 
und S. 213. 
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nung. Entsprechend dem unterschiedlichen SelbstbewuBtsein des Btirgertums in 
Deutschland und Frankreich akzentuierten sich die beiden Grundrechtsfunktionen in je 
unterschiedlicher Starke. Die Schweiz stellt insofem einen Sonderfall dar, als sich hier 
- frtiher als im tibrigen Europa -parallel zum okonomischen ein politisches System als 
Demokratie ausdifferenzierte: Die Grundrechte entwickelten sich eingebettet in eine 
praktisch funktionierende demokratische Staatsordnung. Entsprechend pragte sich we-
niger die Stabilisierungs- als viehnehr die Steuerungsfunktion aus. Der erste Grund fUr 
diese schweizerische Eigenart liegt in der besonderen geopolitischen Situation, in der 
sich der zentralalpine Raum seit Ende des 12. Jahrhunderts befand 84. Die Zentralalpen · 
waren im 13. und 14. Jahrhundert in keine fest etablierte Herrschaft integriert, weshalb 
sich hier eigenstandige Krafte entwickeln konnten. Der zweite Grund fiir diese Beson-
derheit ist die stark verwurzelte genossenschaftliche Tradition 85 dieser Bergkultur, die 
demokratische Praxis mit einiger Selbstverstandlichkeit voraussetzte 86. Die gesell-
schaftliche Mitwirkung der Individuen war hier nicht auf die Wirtschaft beschrankt, 
sondem betraf von allem Anfang an ebenfalls das politische System. Die Tatsache des 
besonders ausgepragten Prinzips der Mitwirkung im Staate belegt, daB sich das schwei-
zerische Grundrechtsverstandnis in Abweichung zur liberalistischen Vorstellung nicht 
defensiv formuliert 87. Das Zusammenwirken zwischen Stabilisierungs- und Steue-
rungsfunktion wird am Beispiel der Handels- und Gewerbefreiheit ersichtlich: Urn in-
dividuelle wirtschaftliche Freiheit garantieren zu konnen, setzte die HGF eine staatliche 
Aktivitat bereits voraus 88. Der Staat hatte fur diejenigen Strukturen besorgt zu sein, 
welche fiir eine Entfaltung des »wirtschaftlichen Systems der freien Konkurrenz« 89 
Voraussetzung waren. Die These, wonach Grundrechte ursprtinglich gegen den Staat 
gerichtet seien, muB somit als Vereinfachung und Teilwahrheit angesehen werden. Ich 
postuliere statt dessen, daB Grundrechte zwar in engem Bezug zum jeweiligen Staats-
verstandnis stehen, daB sie sich aber ebenso wie der Staat selbst im ProzeB der funktio-
nalen Differenzierung der Gesellschaft·verandem. 
84 Vgl. dazu ausftihrlich Guy P. Marchal, 1986, S. 144 f . 
85 Vgl. Marchal, 1986, S. 155 ff. 
86 Vgl. auch Graber, 1992a, S. 56. 
87 Vgl. Peter Saladin, 1984, S. 63 ff. 
88 Vgl. Saladin, 1982, S. 403 f. 
89 So BGE 52 I 300. Der Be griff »System« wird in der Rechtsprechung des Bundesgerichts im Sinne eines 
»Modells oder Grundsatzes marktorientierter Wirtschaft« verwendet; dazu Jorg Paul Muller, 1991, 
s. 353 f . 
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4.3.3. » Vergesellschaftung« des Rechts 
4.3.3.1. Von der lnteraktionsebene zur Gesellschaftsebene 
Die Ansicht, wonach die Grundrechte der biirgerlichen Gesellschaft gegen den Staat 
gerichtet seien, verabsolutiert, wie wir oben gesehen haben, eine bloBe Teilwahrheit. 
Tatsachlich fungierten die Grundrechte auch als oberste Leitprinzipien im ProzeB der 
Konstituierung der btirgerlichen Gesellschaft 90• Mit dem ihnen immanenten Plan einer 
biirgerlichen Sozialordnung verpflichteten sie den Staat objektivrechtlich zu Schutz 
und Organisation individueller Freiheitsspharen. 1m Vordergrund stand damit 
zunachst eine individualzentrierte Interpretation der Grundrechte. Dies heillt aber 
nicht, daB sich die Grundrechte in einer gegen den Staat gerichteten Abwehrwirkung 
erschopften. Im Gegenteil: der Zielwert »gleiche individuelle Freiheit« 91 erforderte 
Strukturen, welche ein steuerndes staatliches Aktivwerden geradezu voraussetzten 92. 
Wichtig ist die Erkenntnis, daB der Schutz dieses Zielwertes vor allem die »lnterak-
tionsebene« 93 der Grundrechte aktivierte. Mit dem ErlaB eines die Privatautonomie 
individueller Vertragspartner schiitzenden Privatrechts warder Zielwert erreicht 94 , ent-
sprechend gewann nun eher die stabilisierende Funktion an Gewicht. 
Nur wenn man die Beobachtung der Grundrechtswirkungen ausschlieBlich auf die 
Interaktionsebene beschrankt, ist es zutreffend, die negatorische Interpretation als die 
»klassische« zu bezeichnen 95• Auf dieser Ebene stand die Beziehung zwischen perso-
nifizierten Partnern im Rechtssystem im Vordergrund. Rechtstechnisch wurde die 
»gleiche individuelle Freiheit« durch die Einraumung subjektiver Rechte geschiitzt. 
Subjektivrechtlich normiert war dabei nicht nur die Rechtsbeziehung »zwischen Priva-
ten« sondern auch das Verhaltnis Btirger/Staat 96. Unter Fokussierung der Interaktion-
sebene konkretisierte die Dogmatik die Grundrechte als Freiheitsrechte 97. Man nalun 
90 Vgl. Dieter Grimm, 1988a, S. 225. 
9l Grimm, 1988b, S. 98. 
92 In diesem Sinne Pio Caroni, 1988, S. 137. 
93 Gunther Teubner, 1980, S. 45 unterscheidet zwischen Interaktionsebene (personliche Beziehungsebene 
konk.reter Vertragspartner), Institutionenebene (den Einzelvertrag iibergreifende Ebene von Markt und 
Organisation) und Gesellschaftsebene (Ebene des Zusammenspiels von Subsystemen der Gesellschaft). 
94 Vgl. Ziich, 1986, S. 5 ff. 
95 So auch Grimm, 1988a, S. 227. Beispiele eines individual-negatorischen Grundrechtsverstandnisses in 
der Praxis des schweizerischen Bundesgerichts finden sich in BGE 80 II 26 ff., 42 und in BGE 78 II 
21 ff., 31. Vgl. dazu die Anmerkungen von Peter Saladin, 1982, S. 300. 
96 Vgl. Roger Ziich, 1986, S. 5, FN 5. 
97 Saladin, 1982, S. 294 weist hin auf die Stellung der »Freiheitsrechte« im subjektiv-negatorischen Grund-
rechtsversHindnis Georg Jellineks. 
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dabei in Kauf, daB Gefahrdungen »gleicher individueller Freiheit« nur sanktioniert wur-
den, sofern sich einzelne entschlossen, die Verletzung ihres subjektiven Rechts auf dem 
Beschwerdeweg zu riigen 98. Damit wurde Steuerung von der Initiative Einzelner, den 
Rechtsweg zu beschreiten, abhangig gemacht. 
Mit der Entstehung der sozialen Frage im Zuge der Industrialisierung geriet das biir-
gerliche Sozialmodell in die Krise 99• Am marktwirtschaftlichen Prinzip konnte nur 
unter der Bedingung verstarkter staatlicher Interventionen festgehalten werden. Der 
Staat muBte immer rnehr ausgleichend zum okonomischen System tatig werden. Der 
biirgerliche Staat veranderte sich allmahlich zurn Sozial- und spater zum Wohlfahrts-
staat. Im Gegensatz zur Geburt des biirgerlichen Staates, · wo man auf eine profunde 
theoretische Vorbereitung zahlen konnte, entstand der Wohlfahrtsstaat als eine pla-
stisch wachsende Faktizitat 100. Eine stark gewachsene Komplexitat sozialer Beziehun-
gen verunmoglichte es der industriellen Gesellschaft, die Interventionstatigkeit des 
W ohlfahrtsstaates weiterhin auf dem Fundament »gleicher individueller Freiheit« zu 
verankern. Soziale Not, Versagen, Ungliicks- und Unfalle konnten in den seltensten 
Fallen auf individuelle Kausalitaten zuriickgefiihrt werden 101 . Man entdeckte, daB 
»gleiche individuelle Freiheit« noch nicht bedeutet, daB in der Gesellschaft auch glei-
che Chancen bestehen, diese Freiheit zu realisieren. Damit konnte das Verhaltnis 
Gesellschaft- Staat nicht mehr als einfaches Reiz-Reaktions- oder Ursache-Wirkungs-
Schema verstanden werden 102. Mit wachsendem Erfolg der Kybemetik zeigte sich, 
daB solche »Kausalmodelle« durch systemtheoretische Vorstellungen zu ersetzen 
sind 103• 
4.3.3.2. >> Vergesellschaftung« des schweizerischen Rechts 
Mit fortschreitender Industrialisierung und wachsender sozialer Not muBte das Burger-
tum auch in der Schweiz Abstriche an der manchesterliberalen Gesellschaftsordnung 
hinnehmen. Massenarmut stellte die Funktionstiichtigkeit des marktwirtschaftlichen 
Modells emsthaft in Frage 104. Die Rechtsprechung muBte einsehen, daB eine einseitige 
Betonung der gleichen Freiheit der Individuen nicht ausreichend war, urn allgemeine 
98 Vgl. Niklas Luhmann, 1980a, S. 281 f.; zur Funktion des subjektiven Rechts: ders., 1981b, S. 360-374. 
99 Fiir eine sozialhistorische Analyse der Situation in Frankreich: Franr;ois Ewald, 1986a, Kapitel 2. 
100 Vgl. Ewald, 1986a, S. 41; ders., 1986b, S.40 ff. 
101 Vgl. Zilch, 1986, S. 9. 
102 Vgl. Ewald, 1986b, S. 40 ff. 
103 Helmut Willke, 1975, S. 94, bezeichnet den Ubergang von Faktorentheorien zu Systemtheorien als »ent-
scheidenden analytischen Fortschritt«; dazu auch Franr;ois Ewald, 1986b, S. 59; ders., 1987b, S. 91 ff . 
1m Vergleich zum Ausland, so Roger Ziich, 1986, S. 8 f., sei in der Schweiz die soziale Frage durch sozi-
alpolitische Bemiihungen etwas entscharft worden. Im Bereich der Fabrikarbeit gab es dennoch »schwere 
. 104 
soziale Probleme« (S. 26 ff.) . · 
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Wohlfahrt zu ermoglichen 105• Eine »Sozialisierung« 106 der HGF ddingte sich aufund 
rechtfertigte die Ausdehnung der StaatsaktiviUiten 107. Der Staat sah sich zu kompensa-
torischen lnterventionen gezwungen, urn die Not dort zu lindem, wo sie das biirgerliche 
Sozialmodell geradezu bedrohte. Als die entscheidenden Schritte der »Vergesellschaf-
tung« 108 des schweizerischen Rechts werden das Fabrikgesetz von 1877, die Regelung 
der Haftpflicht von Unternehmern und die Einfiihrung der obligatorischen Sozialversi-
cherung im Jahre 1911 genannt 109. SchlieBlich ist auch in der Praxis des Bundesge-
richts - besonders pragnant zur Zulassigkeit des Boykotts vor ErlaB des Kartellgesetzes 
- ein Wechsel des Beobachtungsstandpunktes, von der Ebene der Interaktionen Einzel-
ner auf die Ebene der Institutionen zu erkennen: Das Bundesgericht fiihrte im Entscheid 
82 II 302 aus, die schweizerische Wirtschaft beruhe auf freiem Wettbewerb, der auch 
durch private Abmachungen nicht ausgeschaltet werden diirfe 110• Damit wurde 
weniger die Privatautonomie der Einzelperson als vielmehi der Schutz einer Institution, 
namlich des Marktes und dessen Organisation in den Vordergrund geriickt 111 . 
4.3.3.3. Vom individualzentrierten zorn kommunikationszentrierten Grund-
rechtsverstandnis 
Die Vergesellschaftung des Rechts hat sich auch in der Grui_1drechtstheorie niederge-
schlagen 112. Die Steuerungsfunktion der Grundrechte, welche zunachst von der Ebene 
der Interaktionen auf die Ebene der lnstitutionen ausgedehnt wurde, erstreckt sich heute 
ebenfalls auf die »Gesellschaftsebene«, d. h. die Ebene des Zusammenspiels von »Poli-
tik«, » Wirtschaft«, »Kunst« und »Recht« 113 . In der Grundrechtstheorie kann dieser 
Wandel bei einigen- vor allem deutschen- Autoren als Obergang von einem indivi-
105 Vgl. Ziich, 1986, S. 10. 
106 Besonders deutlich kommt die »Sozialisierung« der HGF in BGE 99 Ia 373 zum Ausdruck, wo zum 
ersten Mal (neben polizeilichen) auch sozialpolitische MaBnahmen a1s zullissige Eingriffe in die HGF 
erkllirt wurden. 
107 Zur Ausweitung des Polizeibegriffs in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur kantonalen Sozialge-
setzgebung vgl. Peter Saladin, 1982, S. 236, zur Rezeption des gesellschaftlichen Wandels durch die 
Grundrechtstheorie S. 406 f. 
108 Zur Vergesellschaftung des Rechts aus rechtssoziologischer Sicht vgl. Werner Maihof er, 1970, S. 11 ff. 
109 Fiir die schweizerische Entwicklung vgl. Caroni, 1988; Ziich, 1986, S. 12 ff.; fiir Frankreich: Fran~ois 
Ewald, 1986a; ders., 1986b, S. 40-75; ders., 1987a, S. 45-59; ders., 1987b, S. 91-110. 
llO Vgl. auch die Entscheide 85 II 496f. und 86 II 376. 
111 Eine institutionelle Deutung der personlichen Freiheit findet sich erstmals in BGE 90 I 29 ff. (Castella). 
Dazu Peter Saladin, 1982, S. 93. 
ll2 Ernst-Wolfgang Bockenforde, 1974, S. 1530, unterscheidet fiinfTheorien: dazu gehOren neben derlibe-
ralen oder btirgerlich-rechtsstaatlichen Grundrechtstheorie die institutionelle Grundrechtstheorie, die 
Werttheorie der Grundrechte, die demok.ratisch-funktionale und endlich die sozialstaatliche Grund-
rechtstheorie. Dazu auch Robert Alexy, 1986, S. 29. 
113 Teubner, 1980, S. 60; Betreffend wirtschaftspolitischer MaBnahmen sowie Umweltschutz und Raumpla-
nung in der Schweiz vgl. Ziich , 1986, S. 12 f. 
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dual- zu einem kommunikationszentrierten Grundrechtsverstandnis beobachtet wer-
den 114. Niklas Luhmann hat sich als erster vom methodologischen Individualismus ver-
abschiedet, indem er die Analyse der Grundrechte bei der Kommunikation ansetzt. Er 
tragt den neueren Erkenntnissen der Kommunikationsforschung Rechnung, indem er 
Kommunikation als die Einheit der drei Selektionen Mitteilung, Information und Ver-
stehen definiert115. Luhmann lehnt damit die gangige Metapher, wonach Kommunika-
tion als Dbertragung von Nachrichten oder Informationen vom Absender auf den Emp-
fanger 116 begriffen wird ab, »weil sie zu viel Ontologie impliziert« 117• Statt dessen 
versteht er Kommunikation als internes Prozessieren der Selektionen Mitteilung, Infor-
mation und Verstehen in autopoietischen 118 Systemen. Methodologisch steht mit der 
Umstellung auf Kommunikation nicht mehr das Indivdiduum als letzte, nicht mehr zu 
trennende Einheit im Zentrum des Interesses der Wissenschaft 119. Vielmehr wird der 
Tatsache Rechnung getragen, daB die Autonomie des Einzelmenschen immer sozial, 
d. h. kommunikativ, bedingt ist 120. Helmut Willke weist daraufhin, daB es ungeniigend 
sei, verfassungsmaBige Rechte auf gleiche· individuelle Freiheit zu proklamieren, ohne 
von den »sozialen Vorbedingungen von Freiheit« zu sprechen 121 . Er wirft der bisheri-
gen Grundrechtstheorie vor, sich »so intensiv mit Individuen beschaftigt« zu haben, 
»daB sie die Gesellschaft als vielHiltige wirksame Bedingung der Moglichkeit individu-
114 Niklas Luhriumn 1965, insbesondere S. 21 ff. hat den Weg zu einem kommunikationszentrierten Grund-
rechtsverstandnis politisch-soziologisch geoffnet. Im AnschluB daran formulierte Helmut Willke seinen 
Vorschlag einer normativen Systemtheorie. Vgl. Helmut Willke, 1975; dazu auch Graber, 1991, 
S. 253 ff. In der franzosischen Rechtsphilosophie vertritt Fran~ois Ewald, 1987b, S. 91 ff., einen Ansatz 
des «droit social», der erkenntnistheoretisch (zur Epistemologie des droit social vgl. Ewald, 1986a, 
S. 373 f., S. 436) auf dem Foucault'schen Begriff des enonce basiert 
115 Niklas Luhmann, 1984, S. 191 ff. 
116 Die soziologische Systemtheorie grenzt sich damit insbesondere gegeniiber dem auf einem Reiz-Reak-
tions-Modell basierenden Kommunikationsbe griff von George Herbert Mead, 1973, S. 107 ff. ab; N iklas 
Luhmann, 1986 f., S. 313-325, 324 f., lehnt die Mead'sche Unterscheidung zwischen »l« und »Me« ab, 
weil diese an der Differenz Subjekt/Objekt festhalte und damit im methodologischen lndividualismus 
gefangen bleibe. AuchJurgen Habermas, 1981, Bd. 2, S. 17,21 und 23 wirftdem Meadschen Kommu-
nikationsbegriffvor, durch das Reiz-Reaktions-Schema eine Vorstellung zu entwickeln, die genau dem 
Subjekt-Objekt-Modell verhaftet bleibe, »das Mead eigentlich iiberwinden mochte«. Ubereinstimmend 
kritisiert femer derErkenntnistheoretiker Fritz B. Simon, 1988, S. 24 das Reiz-Reaktions-Modell »als zu 
schlicht, weil zu trivialisierend«. . 
117 Zum Kommunikationsbegriff ausfuhrlich: Niklas Luhmann, 1990a, insbesondere S. 191 ff., 498 ff. 
Ansatze zu dieser neuen Kommunikationsmetapher finden sich bereits bei Paul Watzlawicld Janet H. 
Beavin/ Don D. Jackson, 1969. Diese Autoren verstehen Kommunikation als kreisformig ablaufenden 
ProzeB in Systemen mit Ruckkoppelung. 
118 Ein autopoietisches Kommunikationssystem ist ein System, das Kommunikationen aus einem Netzwerk 
bestehender Kommunikationen reproduziert. 
119 Dazu ausfi.ihrlich Gunther Teubner, 1990, S. 115-154. 
12° Fur eine nicht individualistische Konzeption der Autonomie des Individuums und einen guten Einblick 
in die aktuelle italienische und angloamerikanische philosophische Diskussion zu diesem Thema vgl. 
Emilio Santoro, 1991, S. 267-311. 
121 Helmut Willke, 1975, S. 228. 
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eller Freiheit a us dem Blickfeld verloren« habe 122. Aufbauend auf der politisch-sozio-
logischen Vorarbeit Luhmanns zeigt Willke Moglichkeiten auf, den Ubergang vom 
methodologischen Individualismus zu einem kommunikationszentrierten Ansatz inner-
halb einer juristischen Grundrechtstheorie zu entwickeln. Willke bereitet damit den 
Weg zu einer »Normativierung der Systemtheorie« vor. Er bezieht die Elemente seiner 
normativen Systemtheorie gleichzeitig bei Diirigs individualzentriertem Ansatz und 
Hiiberles institutioneller Grundrechtstheorie 123 und entwickelt unter Luhmanns kom-
munikationstheoretischem EinfluB seine eigene Vorstellung eines strukturellen 
Grundrechtsverstiindnisses 124, das multifunktional auf allen drei Ebenen der Gesell-
schaft Wirkungen entfaltet: der Interaktionsebene, der Ebene der Institutionen und der 
Ebene der Gesamtgesellschaft 125. 
In den folgenden beiden Abschnitten wird nun der V ersuch untemommen, den von 
Willke geoffneten W eg der N ormativierung der Systemtheorie weiterzugehen und fiir 
das Kunstsystem der Gesellschaft zu konkretisieren: 
• Im Abschnitt 4.3.4. soil auf der Grundlage der aktuellen Gesellschaftstheorie her-
ausgearbeitet werden, warum die Kunst als autonomes Kommunikationssystem 
der Gesellschaft eines besonderen grundrechtlichen Schutzes bedarf. 
• Im nachfolgenden Abschnitt 4.3.5. ist in einem ersten Teilschritt ein kommunika-
tionszentriertes Verstandnis der Freiheit der Kunst vorzustellen. Konkret soil die 
Wirkung der Kunstfreiheit auf der Interaktionsebene und der Ebene der Institu-
tionen skizziert werden. Vorausgeschickt werden muB, daB es sich dabei nicht urn 
dogmatische, sondem urn rechtstheoretische Ausfiihrungen handelt. Ich bemiihe 
mich somit nicht urn eine differenzierte Auseinandersetzung mit der herrschenden 
juristischen Doktrin, sondem lege das Schwergewicht auf die abstrakte Reflexion 
der Funktion bestimmter Konzepte im System des Rechts. Ferner muB betont wer-
den, daB hier keine detaillierte Theorie zu prasentieren ist, sondem lediglich Hin-
l22 Helmut Willke, 1975, S. 228. 
123 Helmut Willke,1975, beschreibt diesen Ubergang anhand der Arbeiten von Gunter Durig und Peter 
Haberle: Wahrend in Dungs Grundrechtsinterpretation die Stellung des Individuums dominiere, gehe 
Haberle von einem »gleichgewichtigen Dualismus von individualistischer und institutioneller Betrach-
tung« aus (Willke, S. 109/10). Da Haberle, 1972, S. 34, Grundrechte und allgemeine Gesetze in einem 
Verhill.tnis der Symmetrie versteht, bemangelt Wil/ke zu Recht eine Oberspannung des »Harmonisie-
rungsstrebens« und einen Verlust der Leitfunktion der Grundrechte (S. 113). 
124 Willke, 1975, S. 100, weist auf den Zusammenhang zwischen »struktureller Grundrechtswirkung« und 
institutionellem Grundrechtsverstandnis hin. Dazu ausfiihrlicher unten (4.4.1.1. und 4.4.1.2.). Ahnlich 
spricht auch Robert Alexy, 1986, S. 32, von einer »Grundrechtstheorie als Strukturtheorie«. 
125 Bezi.iglich der Grundrechtsdurchsetzung scheint sich auch im schweizerischen Recht ein Fenster fi.ir eine 
st1i.rkere Beri.icksichtigung gesamtgesellschaftlicher Komplexitiit zu offnen: Wahrend Jorg Paul Muller, 
1982a, S. 9, von »Grundrechtsverwirklichung im weiten gesellschaftlichen Raum« spricht, unterscheidet 
Walter Kalin, 1986, S. 37 ff., eine private und eine offentliche Ebene des Grundrechtsschutzes. Im 
gleichzeitigen Schutz nicht nur privater Anliegen, sondem auch solcher der Behorden und des Gemein-
wesens sieht er die Doppelfunktion der Verfassungsgerichtsbarkeit verwirklicht. 
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weise auf. eine mogliche Weiterentwicklung der Systemtheorie im Bereich der 
Grundrechte gegeben werden. 
• Diese beiden Einschrankungen gelten auch flir den zweiten Teilschritt, der die 
Wirkung der Kunstfreiheit auf der Ebene der Gesamtgesellschaft thematisiert. 
Auch hier soil gezeigt werden, wie die Horizontalwirkung der Grundrechte tiber 
eine normativierte Systemtheorie als strukturelle Grundrechtswirkung zu refor-
mulieren ist. 
4.3.4. Die Funktion der Kunst aus rechtlicher Sicht 
Auszugehen ist von der Theorie der funktionalen Differenzierung der modernen Gesell-
schaft, die in der Soziologie seit Max Weber insbesondere von Emile Durkheim und 
Talcott Parsons weiterentwickelt worden ist und heute - mit unterschiedlichem 
Schwergewicht - sowohl den Arbeiten von Niklas Luhmann als auch denjenigen von 
Jurgen Habermas 126 zugrundeliegt. Diese Theorie geht in ihrer Luhmann'schen Aus-
pragung davon aus, daB sich die moderne Gesellschaft nicht mehr stratifikatorisch, son-
dem funktional differenziert 127. Der ProzeB funktionaler Differenzierung ist als soziale 
Evolution zu verstehen. 1m fortlaufenden ProzeB der Evolution haben sich soziale Teil-
systeme ausgebildet, die sicli gegentiber ihrer Umwelt dadurch abgrenzen, daB sie eine 
bestimmte Funktion erfiillen. Die unverwechselbare Funktion ist somit das spezifische 
Merkmal, das den einzelnen Bereich integriert und gleichzeitig die gesellschaftlichen 
Teilsysteme differenziert. 128 
Ob und welche Teilsysteme sich ausgebildet haben, kann empirisch festgestellt wer-
den. Aufgrund empirischer Beobachtung von »Familienahnlichkeiten« 129 spezifischer 
Kommunikationsformen in der Gesellschaft kann postuliert werden, daB auch die Kunst 
als eigenes Kommunikationssystem differenziert worden ist 130. Die Kunst gehort 
somit neben der Wirtschaft, der Religion, dem Recht, der Politik, der Wissenschaft und 
der Erziehung zu den wichtigsten, symbolisch generalisierten Kommunikationssyste-
men der Gesellschaft 131 • In der Bewertung der funktionalen Differenzierung flir die 
heutige Gesellschaft bestehen grundlegende Unterschiede zwischen den beiden bedeu-
tendsten Gesellschaftstheorien im deutschen Sprachraum: 
126 JurgenHabermas, 1981, Bd. 2, S. 553; ders., 1992, S. 67, 104. 
127 Vgl. anstatt anderer Niklas Luhmann, 1980b, S. 25 ff., dazu auch Graber, 1991, S. 250 f.; ders., 1992b, 
s. 224 f. 
128 Vgl. Dieter Grimm, 1984, S. 117. 
129 Dazu 2.2 .2.1. 
130 Vgl. Graber, 1991, S. 251 f., sowie die Ausfiihrungen im ersten und im zweiten Kapitel. 
131 Zu den einzelnen Systemen vgl. Niklas Luhmann, 1990a, S. 472-48 1. 
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• Niklas Luhmann betrachtet es als historisch und empirisch belegbaren Sachverhalt, 
daB im 17. und 18. Jahrhundert in den »wichtigsten Funktionsbereichen der 
modemen Gesellschaft neuartige Beschreibungen der jeweiligen Funktionen« 132 
entstehen. Ohne diese Entwick.lung zu werten, beobachtet er, daB sich zunachst ein 
autonomes Religionssystem ausbildet und sich spater neben dem Wirtschaftssy-
stem u. a. die Politik, das Recht, die Erziehung und die Kunst differenzieren. Jedes 
Funktionssystem sieht sich einer Urn welt gegeniiber, in welcher die iibrigen Funk-
tionssysteme angesiedelt sind. Die Gesamtheit samtlicher Funktionssysteme bildet 
die Gesellschaft. 
• 1m Gegensatz zu Luhmanns einstufiger, dem systemtheoretischen Primat folgen-
den Gesellschaftstheorie sieht Jurgen Habermas die Modeme als ProzeB der »Ent-
koppelung von System und Lebenswelt« 133• In diesem zweistufigen Gesell-
schaftskonzept steht die »Lebenswelt« im krassen Gegensatz zur formal 
organisierten Systemwelt. In weitgehender Anlehnung an Husser[ defmiert 
Habermas die »Lebenswelt« als »Horizont fur Sprechsituationen« 134. Gleichzei-
tig bezeichnet er die »Lebenswelt« auch als »kulturell iiberlieferten und sprachlich 
organisierten Vorrat an Deutungsmustem« 135. Habermas beobachtet mit fort-
schreitender funktionaler Differenzierung der Gesellschaft eine zunehmende 
»Kolonialisierung der Lebenswelt«: »die Imperative der verselbstandigten Sub-
systeme dringen [ ... ] von auflen in die Lebenswelt - wie Kolonialherren in eine 
Stammesgesellschaft- ein und erzwingen die Assimilation« 136• Ursache dieser 
Kolonialisierung seien vier Verrechtlichungsschritte 137, welche die mode me 
Gesellschaft zur zunehmenden formalen Organisation und damit zu Pathologien 
gefuhrt batten. H abermas betrachtet es als Aufgabe einer kritischen Gesellschafts-
theorie, solche Defizite im Bereich lebensgerechter Strukturen sichtbar zu 
machen, urn damit der »Kolonialisierung der Lebenswelt« entgegenzusteuem. 
Wie im zweiten Kapitel (2.2.2.2.) erwahnt, wirft Luhmann dem Habermas' schen 
Begriff der »Lebenswelt« vor, widerspriichlich zu sein, da er »Boden und Horizont-
Metaphem« vermenge 138• Unter Verzicht auf »Boden-Metaphem« verwendet 
Luhmann den Begriff »Welt« als iiberdachenden Horizont polykontexturaler Kommu-
nikation. 1m systemtheoretischen Ansatz steht die Welt fiir Kontingenz, und verweist 
132 Niklas Luhmann, 1990a, S. 472. 
133 JiirgenHabermas, 1981, Bd. 2, S. 229 ff. 
134 Habermas, 1992, S. 38. 
135 Habermas, 1981, Bd. 2, S. 189. 
136 Habermas, 1981, Bd. 2, S. 522, Hervorhebungen im Original. 
137 Die vier Verrechtlichungsschilbe filhren vom bilrgerlichen Staat zum Rechtsstaat, von da zum demokra-
tischen Rechtsstaat und schlieBlich zum sozialen und demokratischen Rechtsstaat. Dazu Habermas, 
1981, Bd. 2, S. 524 ff. 
138 Niklas Luhmann, 1986e, S. 177 f. 
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auf nichtthematisierte Sinnfelder. Der systemtheoretische »Approach« ist somit 
abstrakter gefaBt; die Welt erscheint nicht in konkret beobachtbaren Umstanden, son-
dem wird nur als Horizont der Kontingenz vorstellbar. Die Abstraktheit dieses Ansat-
zes bringt den Vorteil, daB damit ebenfalls komplexe systemische Prozesse eingefangen 
werden, die sich nicht auf ein Aktorverhalten reduzieren lassen. Und mit solchen Pro-
blemen sind wir, wie auch das dritte Kapitel gezeigt hat, im Verhaltnis von Kunst und 
Wirtschaft haufig konfrontiert. 
Der systemtheoretische Ansatz hat uns im zweiten Kapitel ermoglicht, die spezifi-
sche Funktion der Kunst im Zusammenhang mit Problemen der Formalisierung der 
Gesellschaft zu interpretieren. Wie gesehen, besteht diese Funktion darin, gangige For-
mender Alltagskommunikation aufzusprengen, indem das hegemoniale Bild des All-
tags mit einer Gegenwelt konfrontiert wird. Damit wird eine Spannung erzeugt, die for-
male Organisationsprozesse dermaBen irritiert, daB Systeme »fehlerhafte« Variationen 
ausbilden. Solche Fehler aber sind es, welche der Kommunikation immer wieder neuen 
Raum verschaffen, d. h. Kommunikationsaussichten offnen. Dber Fehler wird die 
Veranderung von Systemstrukturen ermoglicht und die Offenheit der Gesellschaft 
gefordert. 
Anerkennt man die gesellschaftspolitische Wichtigkeit der Funktion der Kunst, so 
wird der Schutz der autonomen Funktion des Kunstsystems zu einer eminenten 
gesellschafts- und grundrechtspolitischen Aufgabe einer offenen Gesellschaft. Aus der 
Warte der normativen Systemtheorie drangt sich damit ein spezifischer grundrechtli-
cher Schutz der Kunst auf. Durch die Grundrechtsverbtirgung wird ein wichtiger, 
zunachst symbolischer Beitrag geleistet, Defiziten entgegenzusteuem, die der Gesell-
schaft durch Formalisierung zugeftigt werden 139. Diese Oberlegungen reihen sich zu 
den Argumenten, die bereits im zweiten Kapitel vorgebracht worden sind 140 und recht-
fertigen mit ihnen die Aufnahme der Kunstfreiheit in den Grundrechtskatalog der Ver-
fassung. 
4.3.5. Ein kommunikationszentriertes Verstandnis der Kunstfreiheit 
Die Analyse der Strukturen des Kunstsystems im zweiten Kapitel und die Untersuchung 
der »Fetischisierung« der Kunst im dritten Kapitel haben zur Forderung eines Schutzes 
der Kunstautonomie nicht nur auf der personalen, sondem ebenfalls auf der gesell-
schaftlichen Ebene gefiihrt. Zu differenzieren ist auch hier zwischen zwei Beobach-
tungsstandpunkten. Von einem Standpunkt im innern des Rechtssystems ist die 
139 JurgenHabermas, 1981, Bd. 2, S. 520. 
140 Vgl. 2.3. 
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Interaktionsebene gegentiber der Ebene der Institutionen zu unterscheiden. Im Rahmen 
einer rechtlichen Beschreibung der Kunst treten auf der ersten Ebene Ktinstler als Per-
sonen in Interaktion mit Privatpersonen, Wirtschaftsorganisationen oder der VeiWal-
tung. Auf der zweiten Ebene geht es urn die rechtliche Reformulierung des Kunst-
werks als Institution des Kunstdiskurses, d. h. urn ein gegentiber der Ktinstlerperson 
verselbsUindigtes Strukturelement des Kunstsystems. Zu diesen beiden kommt im 
au6eren Verhaltnis zwischen Kunst, Recht und den tibrigen Subsystemen der Gesell-
schaft eine dritte Ebene, sobald wir das Kunstsystem soziologisch betrachten und den 
rechtlichen Beobachtungsstandpunkt extemalisieren. 
4.3.5.1. Ebene der Personen 
Auf der Ebene der Person wird der Ktinstler in seinen Interaktionen mit Privaten, Orga-
nisationen, Untemehmungen oder dem Staat geschtitzt: 
Der Kunstler erscheint in der neueren Kunst-Geschichte als Mensch, der sein Dasein 
in der Welt problematisiert, reflektiert und versucht, sich und anderen in seinen Werken 
tiber diese Denkprozesse Rechenschaft zu geben. Solche Rechenschaftsberichte konnen 
- vereinfacht - als Variationen der immergleichen Kernfrage gesehen werden: Wie 
kann ich meine Vorstellung von dieser Welt, die ich als eine von meinem gesellschaft-
lichen Umfeld abweichende empfinde, meinen Mitmenschen verstandlich machen. 
Damit kommt die zwiespaltige Situation des Kiinstlers als Rollentrager in der Gesell-
schaft zum Ausdruck: Nur als AuBenseiter kann er sich die notwendige Distanz zur 
Gesellschaft verschaffen, urn immer wieder von neuem bestehende Formen in Frage zu 
stellen und neue Moglichkeiten der Verstandigung zu eroffnen. Andererseits ist der 
Ktinstler aber immer auch auf Anerkennung angewiesen. Obwohl autonom ist er nicht 
autark, er arbeitet nicht im isolierten Raum, sondem ist auf gesellschaftliches »feed-
back« angewiesen. Solche Riickkoppelungen klinstlerischer Interaktion betreffen nicht 
nur immaterielle Belange wie Ehre, Name oder Intimsphare, sondem sind ebenso fur 
die okonomische Befmdlichkeit von entscheidender Wichtigkeit. 
Aufgabe eines Grundrechtsschutzes auf der Interaktionsebene ist es, ebendiese 
Bedingungen freier ktinstlerischer Arbeit zu pflegen. Leitnorm ist das Recht auf gleiche 
individuelle Freiheit aller Kunstschaffenden. Zum Schutz des Kiinstlers als Person 
gehort nicht nur das Recht, als Urheber seines Werkes gelten zu diirfen. Die Interak-
tionsstufe schiltzt die individuelle Freiheit im ktinstlerischen Ausdruck ebenfalls im 
Bereich ihrer Entfaltungsvoraussetzungen. Analysieren wir das geltende Recht, so laBt 
sich feststellen, daB dieser Grundrechtsschutz heute in die verschiedensten Rechtsberei-
che ausstrahlt: Im Personlichkeitsrecht werden Name, Ehre und Intimsphare des Kiinst-
lers mitgeschtitzt. Nicht nur im Urheberrecht, sondern auch im Recht der staatlichen 
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Kunstforderung oder im Steuerrecht werden materielle Belange der klinstlerischen Exi-
stenz beriicksichtigt. Das geltende Recht lauft jedoch dort leer, wo der Kunstler auf-
grund komplexer struktureller Abhangigkeiten Freiheitsbeschrankungen unterliegt und 
somit nicht mehr frei ist, das zu tun, was er .als authentischer Kl.instler eigentlich tun 
muBte. Die im dritten Kapitel analysierten Faile haben gezeigt, daB der Kunstler Kon-
ditionierungsgefahren ausgesetzt ist und daB ihm in okonomischen Zwangssituationen 
die Moglichkeit genommen wird, seinen freien Willen zwn Ausdruck zu bringen. Aus 
dem strukturellen V erstandnis der Kunstfreiheit folgt, daB eine korrigierende Steuerung 
im Bereich der Moglichkeitsbedingungen kl.instlerischer Arbeit anzusetzen hat. Durch 
die Reform des Urheberrechts kann der Selbstfmanzierungsgrad der Kunstlerverbessert 
werden, womit ihre personliche Eigenstandigkeit gestarkt wird. Durch ein Kunstforde-
rungsrecht, welches z. B. die Vergabe von Nachwuchsstipendien oder die Finanzierung 
von Ausbildungszentren regelt, werden Programmstrukturen geschaffen, die der Ent-
stehung von Kunst grundsatzlich forderlich sind. In diesen Vorschlagen einer Rechts-
reform zur Forderung der Kunst verwirklicht sich der systemtheoretische Grundsatz der 
Fremdsteuerung durch r echtliche Selbststeuerung. Darauf werde ich im fiinften 
Kapitel ausfiihrlich zu sprechen kommen. 
4.3.5.2. Ebene der Institutionen 
Leitnorm der Ebene der Institutionen ist der gleichberechtigte Zugang aller zur integra-
len W irkung der Kunstwerke: Wie das zweite Kapitel gezeigt hat, ist das Kunstwerk die 
wichtigste Institution des Kunstsy_stems 141 . Als solche wirkt es wie eine auf Dauer 
gestellte Irritation und verknupft Ausschnitte aus gesellschaftlichen und psychischen 
(eventuell auch aus biologischen) Lebensbereichen. 1m Kunstwerk konzentrieren sich 
die Interessen der Offentlichkeit an seinem integralen GenuB, welche im Augenblick 
seiner Prasentation entstehen. Von diesem Moment an tragt es als verselbstandigter 
Ausdruck eines kreativen, seelisch-geistigen Prozesses die M oglichkeit weiterer Kom-
m unikationen in die Gesellschaft. Die Emergenz des Kunstwerks als Institution eines 
sozialen Diskurses verlangt die Anerkennung seiner verselbstandigten rechtlichen 
Schutzwl.irdigkeit. Der Schutz der kunstinteressierten Offentlichkeit ist damit das Ziel 
einer strukturellen Grundrechtswirkung auf der Ebene der Institutionen und Postulat 
der » Vergesellschaftung« der Kunstfreiheit: Mit dem Schutze geistiger Werte, die dem 
Kunstwerk immanent sind, wird das Interesse des Kunstdiskurses an Bestand und inte-
graler Wirkung des Werkes selbst in den Vordergrund gestellt. Die Anerkennung eines 
selbstandigen Rechtsschutzes des Kunstwerkes ware nicht ohne praktische Folgen im 
sozialen Alltag: Diese Sozialisierung der Kunst wiirde die Forderung bestarken, beson-
141 Vgl. 2.2.4.2.-2.2.4.4. 
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ders wichtige, in privaten Sammlungen befindliche Kunstwerke von Zeit zu Zeit offent-
lich zuganglich zu machen. Ferner ware aus der Kunstfreiheit ein selbstandiges urhe-
berrechtliches Werkschutzrecht abzuleiten, womit der Kommerzialisierung der Kunst 
entgegengesteuert werden konnte. Im Extremfall wtirde dies - entsprechend hoch-
rangige offentliche Interessen vorausgesetzt- so gar auf einen Schutz des Kiinstlers vor 
sich selbst hinauslaufen. Augenfallig ist die Notwendigkeit dieser Schutzrichtung bei 
der Produktion von Filmen geworden, wo okonomische Programmstrukturen der-
maBen determinierend wirken konnen, daB der Filmautor bei der A us wahl des nachsten 
Schrittes im kreativen ProzeB immer mit einem Auge darauf Riicksicht nimmt, ob sich 
die Arbeit wohl versilbem lasse. Urn solchen Kraften Einhalt zu gebieten, flieBt aus der 
strukturellen Grundrechtsverbiirgung der Kunstfreiheit die Forderung nach einer »Feti-
schisierungstendenzen der Kulturindustrie« a us gleichenden Kunstforderungspoli-
tik. 142. 
4.3.5.3. Ebene der Gesamtgesellschaft 
Ausgehend vom strukturellen GrundrechtsversHindnis schiitzt die Kunstfreiheit auf 
der Ebene der Gesamtgesellschaft gleichgewichtige Beziehungen im Horizontalver-
haltnis zu samtlichen sozialen Systemen. 1m Vordergrund steht somit das Kunstsy-
stem im Verhaltnis zu Wirtschaft, Politik,. Recht, Religion, Wissenschaft und Erzie-
hung. Leitziel des Grundrechtsschutzes auf der dritten Ebene ist das dynamische 
Gleichgewicht zwischen diesen Systemen. 1m Hinblick auf Erhalt und Forderung der 
funktionalen Differenzierung der Gesellschaft wird damit ein Recht auf gleichgewich-
tige Existenz der Kunst im Zusammenspiel samtlicher Funktionssysteme der 
Gesellschaft postuliert. Auf dieser Ebene spielen Rechtswissenschaft und Soziologie 
eng zusammen: Die soziologische Beobachtung der Systembeziehungen vermittelt 
Informationen tiber die AuBenwelt. Als grundrechtlich vermitteltes inneres Bild werden 
diese Beobachtungen im Rechtssystem normativ re-formuliert 143. Im inneren Bild der 
Au8enwelt symbolisiert die Kunstfreiheit asthetische Werte und fiigt sich damit in ein 
Symbolsystem, in welchem samtliche iibrigen Werte der Gesellschaft gleichgewichtig 
integriert sind. Weil das Recht und die Politik. in dieser Verfassung der Symbole kom-
plementare Funktionen im Zusammenhang gesellschaftlicher Steuerung reprasentie-
142 Dazu die Ausfiihrungen im fiinften Kapitel. 
143 Obwohl dieses innere Bild durch eine nonnativ wirkende Verfassungstradition stabilisiert wird, b1eibt es 
1emfcihig und ist damit selbst einem Wandel unterworfen. Vgl. dazu die unter 4.1.5. fonnulierte These. 
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ren 144, ist fur be ide Systeme nach ihren spezifischen Leistungen zu fragen, die sie im 
Hinblick auf die Korrektur einer drohenden Kommerzialisierung der Kunst erbringen 
sollen. Die Antworten sind fUr das Recht als Gesetzgebungsprogramm und fUr den Staat 
als Aufgabentheorie zu formulieren. Ein Gesetzgebungsprogramm konnte z. B. den Er-
laB eines Sponsoringgesetzes oder die Neuregelung der Unterbrecherwerbung beinhal-
ten. Der Staat wiederum hatte seine Aufgabe im Bereich der Kunstforderung im Sinne 
einer polyzentrischen Forderungspolitik zu konzipieren. Somit waren die staatlichen 
Leistungen als eine von vielen Geldquellen zu sehen, welche ein Gegengewicht zur 
wirtschaftlichen Kunstforderung bilden. Zu diesem Zweck mtiBte die staatliche Quelle 
vor allem schlecht vermarktbare Kunst speisen, urn damit die Vielfalt ihrer Entste-
hungsmoglichkeiten zu vergroBern. Zu den Aufgaben des Recl)ts und des Staates im 
Bereich der Kunstforderung werde ich mich im fiinften Kapitel ausfiihrlich auBern. 
4.3.6. Von der Horizontalwirkung zur Theorie der strukturellen Grundrechts-
wirkung 
4.3.6.1. Systemtheoretische Reformulierung 
Historisch gesehen bedeutet die Theorie der Horizontalwirkung eine wichtige Korrek-
tur des reduktionistischen negatorischen Grundrechtsverstandnisses, indem sie Grund-
rechtswirkungen nicht mehr nur im Verhaltnis zwischen dem Individuum und dem poli-
tischen System zulaBt, sondern sie ebenfalls auf »soziale Gewalten« 145 oder »private 
Machte« 146 ausdehnt. Die Horizontalwirkungs-Theorie charakterisierte sich von allem 
Anfang an durch eine Offnung fUr soziologische Fragestellungen 147, weil sie neben der 
staatlichen Macht auch »soziale Macht« 148 als potentielle Bedrohung grundrechtlich 
geschtitzter Positionen erkannte. Indem sie staatliche Macht gesellschaftlicher Macht 
144 Bekanntlich definiert Niklas Luhmann den Staat a1s Selbstbeschreibung des politischen Systems. Die 
Verfassung wird a1s eine auf Dauer gestellte strukturelle Kopplung von Politik und Recht verstanden. 
Aus der Definition der strukturellen Kopplung folgt, daB die Verfassung in beiden Systemen nicht nur 
gleichzeitig, sondern auch systemspezifisch verschieden kommuniziert wird. Dazu Niklas Luhmann, 
1990e, S. 176-220, insbesondere S. 193 ff. Zur Spiegelbildlichkeit von Staat und Recht vgl. die Ausftih-
rungen unter 5.1.2. 
145 So schon Hans Huber, 1955, S. 173, mit Hinweis auf die Diskussion anHiBlich der Staatsrechtslehrerta-
gung im Jahre 1953. 
146 Vgl. Peter Saladin, 1988, S. 377. 
147 Fur Hans Huber, 1955, S. 197, »ist das Postulat der >Drittwirkung< von Grundrechten, zugleich das Spie-
gelbild der soziologischen und moralischen Entwicklung der abendHindischen Welt«. 
148 Vgl. Jorg Paul Muller, 1982a, S. 79; Peter Saladin, 1984, S. 168, m. w. H. 
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gegentiberstellte, orientierte sich die Drittwirkungslehre an soziologischen Theorien, 
welche Gesellschaft und Staat auf derselben Theorie-Stufe unterscheiden 149• 
Neuere soziologische Theorien (von Habermas bis Luhmann) sehen aber den Staat 
nicht mehr auf gleicher Ebene mit der Gesellschaft, sondem als eines von vielen Sub-
systemen derselben Gesellschaft. Damit geht die Horizontalwirkungs-Theorie von 
uberholten soziologischen Konzepten aus. Berticksichtigt man Einsichten in die gesell-
schaftliche Substruktur, die im Zusammenhang der Theorie autopoietischer sozialer 
Systeme (Luhmann) oder der Kommunikationstheorie (Habermas 150) gewonnen wur-
den, so ist die Horizontalwirkungsthese als Theorie der strukturellen Grundrechts-
wirkung zu reformulieren. 
4.3.6.2. Abgrenzung zur » Teilgehaltslehre der Grundrechte« 
Jorg Paul Muller begrtindet die Theorie der Horizontalwirkung in engem Zusammen-
hang mit seiner »Teilgehaltslehre der Grundrechte« 151 . Parallelen zur »Drittwirkung« 
sieht er weniger im »flankierenden« 152 und im »direkt-anspruchsbegrtindenden« 153 
als vielmehr im »programmatischen Teilgehalt der Grundrechte« 154• Programmatisch 
ist diese Grundrechtswirkung deshalb, weil sie vor allem den Gesetzgeber anspricht, 
dem es obliege, »die Verfahren, Institutionen und materiellen Kriterien zu schaf-
fen, die fur die Grundrechtsverwirklichung maBgebend sein so lien« 155• Somit ent-
scheidet die Bereitschaft der Legislative, diese gesetzgeberische Aufgabe tatsachlich zu 
erfiillen, dartiber, ob und wie den »gesellschaftlichen Zwangen und Verflechtungen« 
rechtlich entgegengesteuert wird, welche »den Einzelnen immer mehr und oft unmerk-
lich in tatsachlicher Grundrechtsaustibung« 156 beengen. 
149 Obwohl Peter Saladin, 1984, S. 161 ff. , die Trennung zwischen Staat und Gesellschaft kritisiert, stellt 
er das soziologische Begriffsmodell, das eine solche Unterscheidung auf derselben Stufe iiberhaupt 
enn6glicht, nicht in Frage. 
150 Zur Horizontalwirkung der Grundrechte vgl. neuerdings Jii.rgen Habermas, 1992, insbesondere 
s. 302 ff., 320, 486. 
15 1 Vgl. Jorg Paul Muller, 1982a, S. 87. 
152 Die »flankierende Funktion der Grundrechte« richtet sich an samtliche BehOrden, die mit Fragen der 
»einfachen Rechtsanwendung« befaBt sind. Dieser Gehalt beschreibt insbesondere die grundrechtskon-
forine Konk.retisierung von Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen, woraus Muller auf die 
Niihe zur »indirekten Drittwirkung« schlieBt. Vgl. Muller, 1982a, S. 49, 87. 
153 Unter den »direkt-anspruchsbegriindenden Gehalt« fallen.Grundrechtsgewiih.rleistungen nach MaBgabe 
ihrer Justiziabilitiit. Justiziabel ist ein Anspruch, sofem und soweit er durch »Rechtsanwendungsorgane 
unmittelbar anzuwenden« ist. Dieser Teilgehalt ist nach Muller mit der »direkten Drittwirkung« der 
Grundrechte verwandt. Vgl. Muller, 1982a, S. 48, 87. 
154 Vgl. Muller, 1982a, S. 87. 
155 Muller, 1982a, S. 48 (Hervorhebung im Original). 
156 Muller, 1982a, S. 87. 
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Das Ziel dieser Theorie deckt sich weitgehend mit demjenigen der strukturellen 
Grundrechtswirkung: Mit heiden Ansatzen wird eine groBere Sensibilitat rechtlicher 
Regelungen fiir soziologische Fragestellungen angestrebt. Unterschiede ergeben sich 
allerdings in methodologischer Hinsicht. Jorg Paul Muller begriindet die Horizontal-
wirkung der Grundrechte, indem er sie tiber eine bloBe Biirger/Staat-Relation hinaus 
auch auf Burger/Burger-Beziehungen ausdehnt. Mit diesen Begriffspaaren ist seine 
Beweisfiihrung a priori an eine individualzentrierte Argumentationsmethode gebunden. 
Demgegeniiber verlaBt die Theorie der strukturellen Grundrechtswirkung mit dem 
methodologischen Individualismus auch die Leitunterscheidung Biirger/Staat. Sie voll-
zieht den »Paradigmenwechsel« zu kommunikationszentrierten Ansatzen, indem sie 
sich von der Unterscheidung System/Umwelt leiten laBt. Die Systemtheorie refonnu-
liert die Grundrechte als inneres Bild, in welchem samtliche Werte der gesellschaftli-
chen Funktionssysteme symbolisch reprasentiert sind. N ormativiert man die funktio-
nale Differenzierung als gesellschaftspolitisches Ziel 157, so zeigt dieses innere Bild 
idealerweise ein dynamisches Gleichgewicht zwischen den Funktionssystemen. In 
diesem Gleichgewicht ist jedes Grundrecht nur als Differenz zu seiner spezifischen 
Umwelt und die Gesamtheit der Grundrechte nur als Gesamtbild samtlicher 
W erte einer Verfassung zu interpretieren. Da jedes Prinzip als ein Element der 
Gesamtheit aller Werte erscheint, strukturieren die Grundrechte zusammen samtliche 
Rechtsbeziehungen in der Gesellschaft. 
Fur das Kunstsystem heillt dies, daB die Kunstfreiheit die ktinstlerische Kommunika-
tion nicht nur im Verhaltnis zum politischen System (d. h. dem Staat als dessen Selbst-
beschreibung), sondem ebenfalls im Verhaltnis zum Religionssystem, zum Wirt-
schaftssystem, zum Wissenschaftssystem usw. schiitzt. Obwohl theoretisch die Grund-
rechte samtliche Interferenzen zwischen sozialen Subsystemen umfassen, stehen heute 
- aufgrund der Hegemonie des Wirtschaftssystems 158 - praktisch Interferenzen zwi-
schen Kunst und Wirtschaft im Vordergrund des grundrechtlichen Schutzes. Aus der 
strukturellen Grundrechtswirkung folgt, daB jedes Subsystem der Gesellschaft im Rah-
men seiner normativen Funktion zur Forderung des dynamischen Gleichgewichts bei-
zutragen und zu diesem Zweck eine funktionsspezifische Aufgabe zu erftillen hat. Im 
Unterschied zum Ansatz Muliers obliegt die Realisierung dieser Aufgaben somit nicht 
nur dem Gesetzgeber. Ebensosehr sind- z. B. im Falle eines Pflichtversaumnisses der 
Legislative - auch Verwaltung und Justiz an die strukturelle Wirkung der Grundrechte 
gebunden und gegebenenfalls sogar gehalten, korrigierend einzugreifen. 
Die neue kommunikationszentrierte Methodologie ftihrt femer durch die Postulie-
rung einer Ebene der Institutionen zusatzlich zur Interaktionsebene tiber den Muller-
I 57 V gl. dazu ausfilllrlich 2.1.2. 
158 Vgl. dazu die Ausfilllrungen im dritten Kapitel. 
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schen Ansatz hinaus: Interagierende Personen und diskursive Prozesse werden von der 
Kommunikation her gedacht. Anerkennt man einen selbstandigen Grundrechtsschutz 
von Institutionen spezifischer Diskurse, so Hillt sich daraus der Anspruch auf rechtli-
chen Schutz kollektiver lnteressen ableiten. Im Kunstdiskurs ware die rechtliche Ken-
sequenz in der Anerkennung eines selbstandigen Werkschutzrechtes zu sehen. Die 
Moglichkeit der grundrechtlichen Begriindung von Schutzrechten der Offentlichkeit ist 
damit die entscheidende Neuerung, welche die Theorie der strukturellen Grundrechts-
wirkung von traditionellen Ansatzen unterscheidet. 
4.4. Kunst und Wirtschaft in der W ertordnung der V erfassung 
4.4.1. Gesellschaftliche Wertvorstellungen und Wertordnung der Verfassung 
Im Entscheid »Serafino« wilrdigte die Corte di Appello di Roma die widerstreitenden 
Interessen zwischen Kunst und Wirtschaft mit Blick auf die sogenannten » Wertordnung 
der Verfassung«, d. h. eine im Gesamtgefuge der Grundrechte zum Ausdruck kom-
mende Rangordnung zwischen konfligierenden Wertvorstellungen. Ebenfalls im deut-
schen Recht werden die Grundrechte des Grundgesetzes als Ausdruck einer »objektiven 
Wertordnung« verstanden 159• Bereits im Liith-Urteil ftihrte das Bundesverfassungsge-
richt aus: 
»Ebenso richtig ist, daB das Grundgesetz, das keine wertneutrale Ordnung sein will, in seinem 
Grundrechtsabschnitt auch eine objektive Wertordnung aufgerichtet hat und daB gerade hierin 
eine prinzipielle Verstiirkung der Geltungskraft der Grundrechte zum Ausdruck kommt. Dieses 
Wertsystem, das seinen Mittelpunkt in der innerhalb der sozialen Gemeinschaft sich frei entfal-
tenden menschlichen Personlichkeit in ihrer Wi.irde findet, muB als verfassungsrechtliche 
Grundentscheidung ftir aile Bereich des Rechts gelten . .. « 160 
Auch das schweizerische Bundesgericht geht von der Vorstellung einer dem schwei-
zerischen Recht unterliegenden Wertordnung aus : So stellte es schon in einem friihen 
Entscheid auf die »anerkannten Grundsatze der Rechts- und Staatsordnung« 161 ab oder 
orientierte sich spater an den »beherrschenden Prinzipien der Rechtsordnung« 162. 
Unbestritten ist, daB diese Wertordnung der Verfassung nicht identisch ist mit den all-
gemeinen gesellschaftlichen Wertvorstellungen. Anerkennt man, daB sich die gesell-
schaftlichen Wertvorstellungen verandem konnen, so entsteht die Schwierigkeit, zu 
159 Zurn Begriff der Wertordnung in der deutschen Lehre und Rechtsprechung vgl. Alexy, 1986, S. 138 ff. , 
und 477 ff. 
160 BVerfGE 7, S. 205. 
161 6 s BGE , . 174. 
l62 So z. B. in BGE 100 Ia 328. 
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beschreiben, wie sich die »in der Verfassung verankerten obersten Wertpositionen der 
Rechtsordnung« 163 diesem gesellschaftlichen Wandel gegeniiber verhalten. 
4.4.1.1. Institutioneller Ansatz 
In einem institutionellen GrundrechtsversHindnis 164 werden Grundrechte als verfas-
sungsrechtliche Grundlage von Normenkomplexen begriffen, welche sowohl als 
»objektive Grund-Satze unserer Staatsordnung« gelten als auch zu »subjektiven Rech-
ten der Individuen« ausgeformt werden 165• Der Be griff der Institution wird namentlich 
seit Maurice Hauriou 166 in der juristischen Dogmatik insbesondere bei Peter 
Haberle 167 »als eine Art Kontaktbegriff« 168 des Rechts zur sozialen Reali Hit verwen-
det. Das institutionelle Grundrechtsverstandnis steht somit irgendwo zwischen Natur-
recht und Positivismus 169: die Grundrechte werden zwar von einem gewissen fakti-
schen Konsens der Gesellschaft getragen, die dahinter stehenden Werte sind jedoch 
prapositiv gedacht. Damit, so die zutreffende Kritik Helmut Willkes, »wird die Tendenz 
bestarkt, diese (die Grundrechte; C. B. G.) mit den hinter ihnen stehenden Werten dem 
sozialen Wandel zu entziehen« 170• Die Vorstellung von unwandelbaren Werten wider-
spricht aber der erkenntnistheoretischen Oberzeugung, da13 in einer rationalen und saku-
larisierten Welt nicht mehr von »objektiven, ontologischen Wahrheiten« ausgegangen 
werden kann, sondern Werte ebenfalls als »soziale Konstruktionen« zu sehen sind 171 . 
»Die Konstituierung von Werten vollzieht sich im ProzeB der Meinungs- und Konsens-
bildung durch die verschiedenen Sozialisierungsvorgange, angefangen von der familia-
ren Erziehung tiber die Integration von Rollen und Institutionen bis bin zur allgemeinen 
163 Jorg Paul Muller, 1964, S. 183. 
164 Zu unterscheiden ist der Rechtsbegriff des »institutionellen Grundrechtsverstandnisses« vom soziologi-
schen Begriff der »Grundrechte als Institution«, wie er von Niklas Luhmann, 1965, S. 12/13, verwendet 
wird: ~In soziologischer Sicht erscheinen die Grundrechte als Institution. Dieser Begriff bezeichnet in 
der Soziologie nicht einfach einen Nonnenkomplex, sondem einen Komplex faktischer Verhaltenser-
wartungen, die im Zusammenhang einer sozialen Rolle aktuell werden und durchweg auf sozialen Kon-
sens rechnen konnen.« (Hervorhebung im Original, mit weiteren Hinweisen). 
165 Allgemein zum institutionellen Grundrechtsverstandnis Peter Saladin, 1982, S. 292 ff., 298. 
166 Vgl. Maurice Hauriou, 1925, S. 26 ff. Zur Institutionenlehre Haurious vgl. die Kritik vonPeterSaladin, 
1982, S. 296 ff.; Niklas Luhmann, 1965, S. 12, und Helmut Willke, 1975, S. 134 ff. 
167 Peter Haberle, 1972, S. 107 ff. 
168 Luhmann, 1965, S. 12; mmlich bezeichnet MacCormick »legal principles as the meeting point between 
rules and values«, dazuNeilMacCormick, 1974, S. 102-128, 127. 
169 Vgl. Peter Saladin, 1982, S. 296. 
170 Helmut Willke, 1975, S. 90. 
171 Eine gute Ubersicht zu den biologischen und neurophysio1ogischen Wurzeln der Theorie des »radikalen 
Konstruktivismus« gewiihrt der von Siegfried J . Schmidt, 1987 herausgegebene Sammelband, femer 
Ernst von Glasersfeld, 1985; Humberto R. Maturana/Francisco J. Varela, 1987; Francisco J. Varela, 
1985; Paul Watzlawick, 1986. Fur eine philosophische Kritik und eine soziologische Umsetzung dieser 
Erkenntnistheorie vgl. aber Niklas Luhmann, 1990a, S. 469-548; ders., 1990c, insbesondere S. 14-76. 
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Orientierung am kulturellen Hintergrund des sozialen Systems« 172. Mit der Feststel-
lung, daB sich die gesellschaftlichen Wertvortstellungen vedindem konnen, ist zwar 
indiziert, daB sich ebenfalls die »in den Grundrechten gefaBten leitenden Werte« 173 im 
Wandel befinden, aber noch nichts gewonnen zur KHirung der Frage, wie das Recht in 
einem ProzeB gesellschaftlicher Evolution seine normative Kraft zu behaupten vermag 
und trotzdem lernfahig bleibt. 
4.4.1.2. Systemtheoretischer Ansatz 
Diese Frage zu bedenken, bedeutet zunachst, mit Niklas Luhmann zwischen der kogni-
tiven Offenheit und der normativen Geschlossenheit des Rechtssystems zu unter-
scheiden 174. Das Recht ist auf kognitive Offenheit angewiesen, urn seine Steuerungs-
funktion im ProzeB gesellschaftlicher Evolution zu erfiillen 175. Diagnostizierte 
Steuerungsprobleme beruhen gerade auf mangelnder Isomorphie rechtlicher und 
gesamtgesellschaftlicher Strukturen 176. Die normative Geschlossenheit betrifft weni-
ger die Steuerungsfunktion als vielmehr die Stabilisierungsfunktion des Rechts. Sta-
bilisierend wirkt das Recht, indem es signalisiert, an normativen Verhaltenserwartun-
gen auch kontrafaktisch festhalten zu wollen 177. Somit befindet sich die rechtliche 
Kommunikation in einem Wechselverhaltnis zwischen normativer Selbstreferenz und 
kognitiver Fremdreferenz 178: Die Lernfahigkeit des Rechts hangt wesentlich davon ab, 
ob es gelingt, gesellschaftliche Veranderungen in der systemeigenen Sprache auf eine 
Weise zure-formulieren 179, welche AnschluBfahigkeit an bestehende normative Struk-
turen gewahrleistet. 
Von Helmut Willke stammt der systemtheoretisch inspirierte Vorschlag, die Bezie-
hung zwischen den Grundrechten der Verfassung und der Gesellschaft als solche zwi-
schen System und Umwelt zu verstehen 180. Die Grundrechte bilden in diesem Sinne 
172 Helmut Willke, 1975, S. 51, sowie S. 187: Werte werden somit nicht als metaphysische apriorische Vor-
steUungen verstanden, »sondem als hochgeneralisierte, begriindungsHihige und -bediirftige Vorzugsre-
geln«. 
173 Helmut Willke, 1975, S. 67. 
174 Niklas Luhmann, 1980a, S. 42: »Als kognitiv werden Erwartungen erlebt und behandelt, die im Falle der 
Enttauschung an die Wirklichkeit angepaBt werden. Fur normative Erwartungen gilt das Gegenteil: daB 
man sie nicht fallenliiBt, wenn jemand ihnen zuwiderhandelt.« 
175 Zur Steuerungs- oder Leitfunktion des Rechts vgl. Helmut Willke, 1975, S. 79/80, 183. 
176 Vgl. dazu Gunther Teubner, 1991a. 
177 Vgl. Niklas Luhmann, 199lb. 
178 Luhmann, 199lb, S. 22. 
179 Luhmann, 1991b, S. 22. 
180 Helmut Willke, 1975, S. 94-96, versteht den ProzeB der Rechtsgewinnung als LemprozeB eines kybeme-
tischen Systems. 
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ein »symbolisches System« 181 , dem ein »inneres Bild der AuBenwelt« unterlegt ist. 
Willke prazisiert die bei Haberle 182 unklar gebliebene Vorstellung der Grundrechte als 
»Kontaktstelle« zwischen Recht und Gesellschaft, indem er- in einem ersten Schritt-
zwischen den Grundrechten als Rechtsinstituten und als Institutionen unterscheidet: 
»Rechtsinstitute sind dogmatische Konstrukte, die bestimmte Normenkomplexe struk-
turieren. Institutionen dagegen sind Ausschnitte aus der sozialen Wirklichkeit, oder sy-
stemtheoretisch gesprochen: Elemente ausdifferenzierter sozialer Systeme.« 183 In der 
Beziehung zur gesellschaftlichen AuBenwelt stehen Grundrechte dann - so der zweite 
Schritt Wi/lkes - als Institutionen im Zentrum des Interesses. Als Institutionsgarantien 
gewahrleisten sie die Eigendynamik sozialer Subsysteme (wie z. B. Wissenschaft, Er-
ziehung, Wirtschaft, Kunst, Religion). Mit dem »inneren Bild der AuBenwelt« findet 
Willke eine passende Metapher fur Asymmetrie, die es erlaubt, sowohl das Gesell-
schaftssystem wie auch die Institution der Grundrechte in Evolution zu begreifen und 
dennoch die Leitfunktion der Grundrechte anschaulich zu machen: 1m evolutionaren 
Wandel des durch die Institutionsgarantie geschiitzten Subsystems »tritt der ProzeB der 
wechselseitigen Rtickwirkung von institutioneller Wirklichkeit und auf die Institution 
bezogener Normen hervor« 184. Grundrechte und Gesellschaft stehen somit in einem 
ProzeB synchroner Evolution, ohne »daB ein einseitiger Ftihrungsanspruch der Norm 
gegentiber einer zu einem bestimmten Zeitpunkt fixierten Wirklichkeit gedacht ist« 185. 
Die Beziehung zwischen den Grundrechten und der Gesellschaft kann auf den 
genannten drei Ebenen der Gesellschaft unterschiedlich sein. Auf der Interak-
tionsebene besteht ein direkter Bezug, da die Grundrechte hier individuell einforder-
bare Ansprtiche einraumen 186. Auf der Ebene der Institutionen fi:ihrt die Anerken-
nung von kollektiven Schutzrechten zur Klagelegitimation ideeller Organisationen. Auf 
der dritten Ebene erfolgt die Steuerung eines dynamischen Gleichgewichts zwischen 
den Funktionssystemen - unter Zuhilfenahme soziologischer Beobachtungen - vermit-
tels grundrechtskonformer Rechtssetzung und -anwendung durch Parlament, Verwal-
tung oder Gericht, moglicherweise auch durch die Tatigkeit von Ombudsstellen ftir 
bestinunte soziale Komplexe 187• Unbestimmte Gesetzesbegriffe, wie »Gemeinwohl« 
oder »offentliches Interesse« verweisen auf groBere Komplexitat in gesellschaftlichen 
Systemen und ermoglichen so die Berticksichtigung gesamtgesellschaftlicher Entwick-
181 Der Begriff des »symbolischen Systems« stammt von Talcott Parsons, 1964, S. 5 ff., der darunter Kom-
munikationsmedien versteht, ein Gedanke, der von Niklas Luhmann weiterentwickelt worden ist. Dazu 
v. a. Niklas Luhmann, 1990a, S. 674; ders. 1984, S. 135 ff. 
182 Vgl. z. B. Peter Haberle, 1972, S. 71. 
183 Willke, 1975, S. 124. 
184 Willke, 1975, S. 126. 
185 Willke, 1975, S. 127. 
186 Vgl. Helmut Willke, 1975, S. 132. 
187 Hinzuweisen ist im Kulturbereich insbesondere auf Art. 57 RTVG. Fur einen lihnlichen Vorschlag vgl. 
Niklas Luhmann, 1980a, S. 281 f. 
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lungen. Verweise der Rechtsordnung auf rechtlich symbolisierte gesellschaftliche Sinn-
gehalte konnen als Generalklauseln strategisch plaziert werden 188• Als Verweisungs-
normen ermoglichen Generalklauseln zum einen kognitive Offnung und somit durch 
Berufung auf Grundrechte den »Durchgriff auf gesellschaftliche Wertungen« 189. Zum 
andem sind die Generalklauseln eingebettet in das selbstreferentiell geschlossene 
System des Rechts: »Durchgriffe« stehen somit unter dem »Vorbehalt rechtsformiger 
Normierung« 190. Die Metapher vom »inneren Bild der gesellschaftlichen AuBenwelt« 
ermoglicht nun die Vorstellung einer Reformulierung gesellschaftlicher Werte in der 
Sprache des Rechts nach den evolutionstheoretischen Grundsatzen der Selektion, 
Variation und Stabilisierung 191 . Die Bedingungen, unter denen sich das »innere Bild 
der AuBenwelt« verandert, sind gegeben durch die Anforderungen, welche das Rechts-
system an die Anschlu.Bfahigkeit juristischer Argumentation stellt 192. Mit anderen 
Worten entscheidet die geltende Rechtsdogmatik dariiber, welche Variationen gesell-
schaftlicher Wertvorstellungen systemintern selektiert und schlieBiich stabilisiert wer-
den 193. Das »innere Bild der AuBenwelt« erweist sich als normativ geleitete gesell-
schaftliche Konstruktion von Realitat, welche Normen nicht als »starre 
FtihrungsgroBen einsetzt, sondern als rtickgekoppelte Regier, die der Eigendynamik 
sozialen W andels Spielraum lassen« 194. Die systemtheoretische Rekonstruktion des 
Begriffs Institutionsgarantie ermoglicht so, in den Grundrechten zwei zentrale Aspekte 
der Funktion des Rechts zu vereinigen, namlich das Lemvermogen und die Fahigkeit 
zur Generalisierung von Verhaltenserwartungen. 
4.4.2. Wertrangkonflikte zwischen Kunst und Wirtschaft aus dogmatischer Sicht 
Nach der Klarung der ersten Frage, die im Entscheid »Serafino« offengeblieben ist, feh-
len immer noch theoretische Grundlagen zur Losung von Wertrangkonflikten zwischen 
Kunst und Wirtschaft in der Verfassung. Die Privilegierung der Kunstfreiheit gegen-
tiber der Wirtschaftsfreiheit wurde von der Corte di Appello mit Hinweis auf Art. 41 
Abs. 2 Cost. begriindet. Dieser Absatz formuliert innere Schranken der privatwirt-
schaftlichen Initiative und stellt fest, daB die Wirtschaftsfreiheit »non puo svolgersi in 
188 Vgl. Gunther Teubner, 1989a, S. 54; Helmut Willke, 1975, S. 145, spricht von »>Struktureller Grund-
rechtswirkung< uber strategisch plazierte Generalklauseln«. 
189 Gunther Teubner, 1987b, S. 423 ff., 441. 
190 Teubner, 1987b,S.441 . 
191 Vgl. Teubner, 1989a, S. 73. 
192 Vgl. Niklas Luhmann, 1991b. 
193 Ein solches Verstandnis von Evolution kehrt die »klassische« Disposition urn: »Gerade die Variation ist 
auf AuBenanstosse angewiesen, wahrend die Selektion [ . .. ) durch interne Prozesse erfolgt«. Dazu Niklas 
Luhmann, 1990a, S. 563. 
194 Helmut Willke, 1975, S. 128. 
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contrasto con l'utilita sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, alia liberta, alla 
dignita umana«. Im deutschen Recht wird die Wirtschaftsfreiheit allge~ein in Art. 2 
Abs. 1 GG als Entfaltungsfreiheit in wirtschaftlicher Beziehung und speziell in Art. 12 
GG als Freiheit der Berufswahl und -ausiibung geschiitzt 195. Ein expliziter Hinweis auf 
die Gewichtung wirtschaftlicher gegenliber ideellen Interessen ist dem Grundgesetz 
nicht zu entnehmen 196. Von Diirig stammt allerdings die Faustregel, daB grundsatzlich 
bei der Abwagung von Grundrechten das Geistige und Immaterielle den Vorzug vor 
dem Qkonomischen und Materiellen habe 197• 
4.4.2.1. Wirtschaftsfreiheit und Kunstfreiheit in der schweizerischen 
Bundesverfassung 
Die schweizerische Bundesverfassung gewahrleistet in Art. 31 BV die Wirtschaftsfrei-
heit als Handels- und Gewerbefreiheit 198. »Die Wirtschaftsfreiheit in ihrer wirtschafts-
politischen Bedeutung ist Funktionselement der schweizerischen Wirtschaftsordnung 
und zielt im wesentlichen darauf ab, untemehmerisch tatigen Wirtschaftssubjekten pri-
vatautonome Entscheidungs- und Handlungsspielraume zu sichem (Untemehmensfrei-
heit)« 199. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts fallen auch Tatigkeiten, die 
der Unterhaltung des Publikums dienen, in den Schutzbereich von Art. 31 BV 200. Ein-
schrankungen der HGF (wie auch anderer Grundrechte) sind nur zulassig, sofem sie 
sich auf eine gesetzliche Grundlage stlitzen, verhaltnismaBig sind, im offentlichen 
Interesse erfolgen und den Kemgehalt respektieren 201 . Obwohl es grundsatzlich mog-
lich ist, iiber Monopole ganze Wirtschaftsbereiche von der Gewerbefreiheit auszuneh-
men, werden im Bereiche des SRG-Monopols zunehmend Gesichtspunkte der HGF 
beriicksichtigt. Ferner ist von Art. 55bis BV auch die Zulassung kommerzieller Rund-
funkstationen nicht ausgeschlossen 202• Somit wiirden gegebenenfalls nicht nur die 
195 Zum gegenseitigen Verhaltnis zwischen Art. 2 Abs. 1 GG und Art. 12 GG vgl. BVerfGE 17 232 ff.; zur 
Diskussion in derLehre, ob Art. 12 Abs. 1 eine »institutionelle Garantie der Wettbewerbswirtschaft« ent-
halte, die Hinweise bei Saladin, 1982, S. 225 ff. 
196 1m Apothekenurteil (BVerfGE 7 377 ff.) hat das Bundesverfassungsgericht richtungweisend fiir seine 
spatere Rechtsprechung festgestellt, daB die Berfufsausiibung einschrankbar ist, »soweit der Schutz 
besonders wichtiger Gemeinschaftsgtiter es zwingend erfordert«; dazu Saladin, 1982, S. 226 f. 
197 Vgl. Gunter Durig, 1958, S. 197; Zippelius, 1962: zitiert bei Willke, 1975, S. 93, FN 85. 
198 In die Bundesverfassung wurde die Garantie der HGF erst 1874 aufgenommen. Die Tatsache, daB die 
Eigentumsgarantie bis zu ihrer ausdriicklichen Anerkennung im Jahre 1969 als ungeschriebenes Grund-
recht der Bundesverfassung geschiitzt war, spricht dafiir, daB die Eigeritumsgarantie als stillschweigend 
vorausgesetzter Bestandteil der gesamten Wirtschaftsordnung betrachtet worden ist. 
199 Jorg Paul Muller, 1991, S. 357. 
200 Vgl. statt vieler BGE 90 I 159 f.; dazu Saladin, 1982, S. 234.· 
201 Aus der standigen Praxis des Bundesgerichts vgl. BGE in Pra 1984 Nr. 170 E. 4.; zu den Voraussetzungen 
von Grundrechtseinschrankungen allgemein Jorg Paul Muller, 1982a, S. 103 ff. 
202 Dazu auch Beat Vonlanthen, 1987, insbesondere, S. 480 f. 
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AktiviUiten der SRG 203, sondern auch diejenigen einer kommerziellen Anstalt 204 in 
den Schutzbereich der HGF fallen 205. 
Die Kunstfreiheit ist in der schweizerischen Bundesverfassung weder als geschriebe-
nes, noch als ungeschriebenes Grundrecht enthalten. Das Bundesgericht hat den Schutz 
der (ungeschriebenen) Meinungsfreiheit auch auf das Kunstschaffen ausgedehnt 206, 
aber in einem Entscheid aus dem Jahre 1985 die Frage eines selbsUindigen Grundrechts 
der Kunstfreiheit offengelassen 207. Entsprechend wurde in BGE 101 Ia 255 f. die nicht-
kommerzielle Vorftihrung eines Films, der eine politische Meinung propagiert, der 
Meinungsfreiheit zugeordnet 208• Die herrschende Lehre fordert, die Vorfiihrung eines 
ktinstlerisch wertvollen Films unter dem Gesichtspunkt der Kunstfreiheit zu priifen 209. 
Somit fallt auch die Frage der Zulassigkeit der Unterbrechung von Werken der Film-
kunst in den Schutzbereich der Kunstfreiheit. 
Zur Frage einer Wertrangordnung zwischen Kunst und Wirtschaft tmden sich in der 
schweizerischen Bundesverfassung kaum explizite ·Hinweise. Lediglich in Art. 27ter 
kommt eine gewisse Privilegierung ideeller Werte zum Ausdruck, indem im Bereich 
des Filmwesens Interventionen des Bundes, welche dem Grundsatz der marktwirt-
schaftlichen Ordnung widersprechen, ausdriicklich erlaubt werden 210. 
203 Die SRG ist ein vom Bund (neuerdings gestiitzt auf Art 26 ff. RTVG) konzessionierter privater Verein. 
GemliB BGE in ZB11982, S. 220, (Temps Present) versieht sie ihren offentlichen Dienst analog denjuri-
stischen Personen des Mfentlichen Rechts. Dazu Beat Vonlanthen, 1987, S. 443; Fritz Gygi, 1986, 
S. 61 f., 197; Leo Schiirmann, 1978, S. 188. Die Frage, ob eine privatrechtlich handelnde Mfentliche 
Untemehmung sich auf die Grundrechte berufen konne, ist in der Lehre an sich umstritten. Klar beja-
hend: Beat Kriihenmann, 1987, S. 157 f.; Paul Richard Muller, 1970, S. 352; zustimmend ebenfalls das 
Bundesgerichtz. B. in BGE 103 Ia 59 f.; mit Zuriickhaltung bejahend: Peter Saladin, 1981, S . 59-84, 75; 
ders. 1982, S. 322; ablehnend Fritz Gygi, 1970, S. 50; ebenfalls ablehnend Hans Marti, 1976, S. 34 f. 
GemliB Art. 29 RTVG hat sich die SRG so zu organisieren, daB sie wirtschaftlich gefuhrt werden kann. 
Darum ist es m. E. (auch mit Blick auf ein strukturelles Grundrechtsverstandnis) sinnvoll, daB sich die 
SRG, soweit sie in den Formen des Privatrechts auftritt (im Verhaltnis zu den Verwertungsgesellschaften 
handelt es sich gemliB Leo Schiirmann, 1988, S. 423-442, urn Innominatkontrakte) auf die HGF berufen 
kann. 
204 Die Rechtsgrundlagen fur die Konzessionierung weiterer Veranstalter finden sich in Art. 21 ff. RTVG 
(lokale und regionale Veranstalter), Art. 31 RTVG (andere nationale Veranstalter) und Art. 35 RTVG 
(Veranstalter fur intemationale Programme). 
20S Vgl. Jorg Paul Muller, 1991, S. 373. 
206 BGE vom 19. September 1962, in: ZBl, 1963, S. 363 ff. , 365; BGE 101 Ia 155, dazu auchlorg Paul Mul-
ler, 1991, S. 108 f. 
207 Vgl. BGE vom 20. September 1985, in: ZB11986, S. 129. 
208 BGE 101 Ia 255 f., dazu Jorg Paul Muller, 1991, S. 111. 
209 Vgl. Peter Saladin, 1982, S. 417; Jorg Paul Muller, 1991, S. 111. Vgl. aber das Votum von Dieter W. 
Neupert, 1976, fur eine besondere Filmfreiheit, die sowohl kommerzielle wie ktinstlerische Filme schtit-
zen wtirde. 
2lO Dazu Jorg Paul Muller, 1991, S. 366. 
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Auch das schweizerische Bundesgericht hatte bisher keine Gelegenheit, eine Grund-
rechtskollision 211 zwischen Kunstfreiheit und Wirtschaftsfreiheit zu beurteilen. Eine 
implizite Privilegierung der Wirtschaftsfreiheit gegentiber der Kunstfreiheit ist noch 
aus der alteren Praxis der Bundesgerichts herauszulesen. Sachverhalte aus dem Kunst-
bereich hates wahrend langer Zeit der Wirtschaftsfreiheit zugeordnet 212. So wurden 
noch im ersten Filmklub-Entscheid (BGE 87 I 275 ff.) gewerbepolizeiliche Eingriffe 
bei Fihnvorftihrungen ausschlieBlich unter dem Gesichtspunkt der HGF gepri.ift 213• 
Bereits im zweiten Filmklubentscheid ist diese Wertrangordnung aber relativiert wor-
den. Da die beiden Entscheide kurz aufeinander folgten, kann die bier vollzogene Aus-
dehnung des Rahmens der von der Meinungsfreiheit geschtitzten AuBerungen auf »das 
Kunstschaffen und dessen Hervorbringungen« nur mit Vorsicht als Reaktion auf 
gewandelte gesellschaftliche Wertvorstellungen interpretiert werden 214• 
Analysieren wir die rein auf die HGF bezogene Rechtsprechung des Bundesgerichts, 
so HiBt sich nichts Direktes fur die Beziehung zwischen Kunst und Wirtschaft aussagen. 
Allerdings ist eine Tendenz festzustellen, vermehrt Eingriffe in die HGF zu dulden, die, 
ahnlich wie in Art. 41 II Cost. formuliert, durch Dberlegungen der »sozialen Ntitzlich-
keit« legitimiert sind. Im AnschluB an das mit dem Fall »Vertglas« eingeleitete institu-
tionelle Verstandnis der HGF laBt sich eine Abkehr von einer rein individualistischen 
Interpretation wirtschaftlicher Werte und ihre starkere ~inbindung in soziale und 
sozialpolitische Zusammenhange konstatieren: 
• Im Leading case » Vertglas« wurde festgestellt, daB ein Boykott widerrechtlich 
sei, weil er das Personlichkeitsrecht auf wirtschaftliche Entfaltung ausgeschlosse-
ner Mitbewerber verletze 215• Die in »Vertglas« indizierte Ausstrahlung der Wir-
kungen der HGF ins Verhaltnis zwischen Privaten wird in der Lehre als notwen-
dige Konsequenz des institutionellen Grundrechtsdenkens interpretiert 216. 1m 
Unterschied zur analysierten italienischen Rechtsprechung im Fall »Serafino«, wo 
materielle gegen ideelle Werte abgewogen wurden, nahm das Bundesgericht im 
211 Grundrechtskollisionen sind dann gegeben, wenn die Grundrechtsverwirklichung eines Grundrechtstra-
gers Grundrechte eines anderen Grundrechtstragers beeintrachtigt. Zur Abgrenzung dieses Begriffs 
gegeniiber den Begriffen »Grundrechtskonflikt« und »Grundrechtskonkurrenz« vgl. Reto Venanzoni, 
1979, s. 268 f. 
212 V gl. Heinrich Hempel, 1991 . 
213 Vgl. Jorg Paul Muller, 1982a, S. 159. 
214 Dazu Peter Saladin, 1982, S. 78 f . 
215 BGE 86 II 376. 
21 6 Vgl. Peter Saladin, 1982, S. 310 ff. Der Kritik von Eugen Bucher, 1987a, S. 41, wonach diese Ausstrah-
1ungswirkung mit dem Inkrafttreten des Kartellgesetzes 1964 zum AbschluB gekomrnen sei, ist entge-
genzuhalten, daB die Leitfunktion derGrundrechte eben gerade don besonders zum Zuge kornrnt, wo der 
Gesetzgeber noch nicht tatig geworden ist oder sich der Gegenstand nicht zu einer gesetzlichen Setzung 
eignet 
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Fall »Vertglas« keine Interessenabwagung vor, sondem argumentierte rein wirt-
schaftsbezo gen. 
• Auf der Basis einer institutionellen Interpretation bindet die neuere Praxis des 
Bundesgerichts die HGF auch in allgemeine sozialpolitische Oberlegungen ein: 
A1s Eingriffe in die HGF sind neben polizeilichen MaBnahmen auch solche zuge-
lassen, «qui sont destinees a procurer ou augmenter le bien-etre comme par 
exemple des mesures de politique sociale» 217. Damit zeigt sich, daB das Bundes-
gericht die Notwendigkeit erkannt hat, bei der Interpretation der HGF vermehrt 
auch sozialpolitische Motive gelten zu lassen. 
Im Bereich kiinstlerischer Werte in der Verfassung gilt es ebenfalls zu beachten, daB 
Art. 14 des Entwurfes fUr eine neue Bundesverfassung (1977) die Kunstfreiheit garan-
tiert. Als starkere Gewichtung kultureller Werte in der Verfassungsordnung ware gege-
benenfalls auch die Aufnahme eines Kulturforderungsartikels in die BV zu· beurtei-
len 218• Ferner sind neuere Entwicklungen im kantonalen Recht relevant. Bekanntlich 
knilpft das Bundesgericht die Anerkennung neuer Grundrechte unter anderem an die 
Voraussetzung, daB »die in Frage stehende Gewahrleistung bereits einer weitverbreite-
ten Verfassungswirklichkeit in den Kantonen entspreche und von einem allgemeinen 
Konsens getragen sei« 219. Die auffallende Tendenz neuer oder emeuerter Kantonsver-
fassungen, die Kunstfreiheit in ihren Grundrechtskatalog aufzunehmen, zeugt darum 
von einer veranderten Verfassungswirklichkeit der Kantone. Belegt wird dies durch die 
Tatsache, daB die Kunstfreiheit heute in folgenden Kantonsverfassungen geschiitzt ist: 
Aargau (§ 14 KV); Jura (Art. 8 Abs. 2 Bst. i KV); Uri (Art. 12 Bst. i KV); Basel-Land-
schaft (§ 6 Abs. 2 Bst. e KV), Solothum (Art. 14 KV), Glarus (Art. 10 KV). Neuerdings 
ist die Kunstfreiheit ebenfalls im Grundrechtskatalog der Verfassung des Kantons Bern 
enthalten (Art 21). Die Verfassungen der Kantone Graubunden (Art. 10 KV), Schaff-
hausen (Art. 17 KV) und Thurgau (§ 15 KV) schiitzen den gewerblichen Bereich des 
kiinstlerischen Schaffens. Neben dieser beeindruckenden Prasenz der Kunstfreiheit in 
der Verfassungswirklichkeit der Kantone miiBte das Bundesgericht ebenfalls die oben 
( 4.3.4.) herausgestrichene gesellschaftspolitische Bedeutung eines grundrechtlichen 
Schutzes der autonomen Funktion der Kunst in Betracht ziehen. Als Konsequenz ware 
die Kunstfreiheit vom Bundesgericht als selbstandiges Grundrecht zu anerkennen, 
womit auf ein starkes Gewicht kilnstlerischer Werte in unserer Verfassung geschlossen 
werden miiBte. 
217 BGE 99 Ia 373, dazu auch Jorg Paul Muller, 1991, S. 370. 
218 Zu den derzeitigen Bemiihungen urn einen Kulturforderungsartikel in der Verfassung ausfiihrlicher 
Graber, 1991, S. 237 ff. sowie die Ausfiihrungen im ersten Kapitel (1.3.2.3.). 
2I9 BGE 115 Ia 234 ff. mit Hinweisen. 
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Obwohl die Theorie einer »preferred position« der Meinungsfreiheit in der Reihe der 
Grundrechte (U. S. Supreme Court) 220 vom schweizerischen Bundesgericht nicht 
explizit ubernommen wurde, interpretiert die Lehre doch einige Entscheide unter 
diesem Gesichtspunkt 221• Kalin schlieBt aus dieser Praxis auf »eine Art Vorrangstel-
lung« 222 bestimmter ideeller Grundrechte, und Saladin folgert, daB trotz einiger ableh-
nender Entscheide die neuere bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Beniitzung 
offentlichen Grundes zu Zwecken der MeinungsauBerung auf der Linie der »preferred 
position«-Theorie zu interpretieren sei 223. In diesem Zusammenhang hat das Bundes-
gericht wiederholt festgestellt, daB die Bewilligungsbehorde »den besonderen ideellen 
Gehalt der Freiheitsrechte, urn die es geht, in die Interessenabwagung einzubeziehen« 
hat 224. Im Fall Aleinick (BGE 96 I 592) hat das Bundesgericht der «liberte d'expres-
sion» sogar «une place a part dans le catalogue des droits individuels garanties par la 
constitution et un traitement privilege de la part des autorites» zuerkannt. Begriindet hat 
es diese Privilegierung mit dem Argument, daB die Meinungsfreiheit nicht nur «une 
condition de l'exercice de la liberte individuelle et un element indispensable a l'epan-
ouissement de la personne humaine» sei, sondern geradezu «le fondement de tout Etat 
democratique». Obwohl das Bundesgericht bei der Begriindung der bevorzugten Stel-
lung der Meinungsfreiheit ihren politischen Gehalt besonders herausstreicht, darf m. E. 
diese Formulierung nicht abschlieBend verstanden werden. Geht man davon aus, daB 
abgesehen von politischen Meinungen einer Reihe anderer Kommunikationsformen 
eine tragende Bedeutung fiir die Gesellschaft zukommt, so mii13ten neben der Religions-
freiheit 225 noch weitere Grundrechte privilegiert werden, welche die Verbreitung von 
Informationen oder Meinungen zu weltanschaulichen Themen schiitzen 226• Auf der 
Grundlage unserer Thesen zur Funktion der Kunst in der Gesellschaft ist folglich auch 
der Kunstfreiheit eine bevorzugte Stellung gegenuber rein materiellen Werten einzurau-
men. 
ZusammengefaBt ist in der schweizerischen Bundesverfassung (beziehungsweise in 
ihrer Auslegung durch Lehre und Rechtsprechung) eine Tendenz zur starkeren Gewich-
tung ideeller Werte zu beobachten. Die okonomischen Grundwerte des Privat-Eigen-
tums und der Wirtschaftsfreiheit sind jedenfalls nicht mehr Ianger gegeniiber Werten 
wie der freien MeinungsauBerung bevorzugt. Obwohl nicht von einer absoluten Privi-
220 Vgl. Jorg Paul Muller, 1991, S. 88 mit Hinweis auf Christoph Stalder, 1977, S. 69 ff., 120 f. 
221 ~ur neueren Entwicklung bundesgerichtlicher Rechtssprechung im Bereich ideeller Grundrechte vgl. die 
Ubersicht bei Peter Saladin, 1982, S. XXI ff; dazu auch Kalin, 1987, S. 118 ff. 
222 Kalin, 1987, S. 51. 
223 Vgl. Saladin, 1982, S. XXII. 
224 BGE 105 Ia 94 (Pliiss); mit :ilinlicher Formulierung auch 107 Ia 65 f., 294; 105 Ia 21; 100 Ia 402; BGE, 
in: ZBI, 82 (1981), S. 458 f., 81 (1980), S. 40. 
225 So Saladin, 1982, S. XXI. 
226 Vgl. Kalin, 1987, s. 120. 
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legierung von kiinstlerischen gegeniiber okonomischen Werten gesprochen werden 
kann, ist dennoch eine »preferred position« der Kunstfreiheit zu postulieren. Aufgabe 
der rechtsanwendenden Behorde im Einzelfall wird es sein, die widerstreitenden Inter-
essen gegeneinander abzuwagen, urn zu pri.ifen, ob die Privilegierung auch angesichts 
der konkreten Umstande aufrechtzuerhalten ist. Obwohl Giiterabwagung grundsatzlich 
off en und ohne Methodencharakter ist 227, wollen wir im folgenden den Versuch unter-
nehmen, mogliche Leitlinien fur eine Strukturierung der Interessenabwagung im Faile 
von Grundrechtskollisionen zu skizzieren. 
4.4.2.2. Grundrechtsgeleitete Interessenabwagung 
Unter 4.4.1.2. haben wir festgestellt, daB die Grundrechte als Institutionen zwischen 
den gesellschaftlichen Wertvorstellungen und den Regeln und Normen des positiven 
Rechts stehen und so einerseits zur Verbesserung der Lemfahigkeit des Rechts beitra-
gen, andererseits gesellschaftsstrukturierend wirken. Im folgenden soli gezeigt werden, 
wie diese doppelte Leistung der Grundrechte fiir das Rechtssystem innerhalb iiberkom-
mener dogmatischer Begriffe und Vorstellungen zum Tragen gebracht werden konnte. 
Prozesse, welche die Wechselwirkung zwischen Recht und Gesellschaft thematisie-
ren, werden in der Sprache der Rechtsdogmatik mit dem »Zauberwort« (Druey) Inter-
essenabwagung bezeichnet. Von Interessenabwagung spricht man zunachst im Privat-
recht, namlich dort, wo sich widerstreitende Interessen von Einzelsubjekten 
gegeniiberstehen. »Das Personlichkeits- (ZGB 28) und das Nachbarrecht (ZGB 684) 
sind markante Beispiele fur gesetzlich geordnete Interessenabwagungen in diesem 
Rechtsgebiet« 228. Hier ist auch an Faile zu denken, wo sich beide Privatpersonen auf 
grundrechtlichen Schutz berufen. Ein beri.ihmtes Beispiel solcher Grundrechtskolli-
sion 229 ist der Fall» Mephisto« 230; in Erinnerung gerufen seien auch die Ausfuhrungen 
unter 4.2.4. und 4.2.5. zum Fall »Serafino«. Die Bestimmungen in Art. 1 Abs. 2 ZGB 
(zur Liickenausfiillung) und Art. 4 ZGB (zum Billigkeitsurteil) sind Anweisungen zur 
Interessenabwagung, die als »Venti! bei einem Ungeniigen des sonstigen Rechts« 231 
tiber das Privatrecht hinaus allgemeine Anwendung in der gesamten Rechtsordnung fin-
227 Vgl. Jean Nicolas Druey, 1981, S. 131-152, 148. 
228 Druey, 1981, S. 132 . . 
229 Die Grundrechtskollision ist zu unterscheiden von einer Grundrechtskonkurrenz, welche zuvolge Fritz 
Gygi, 1977, S. 75, vorliegt, »wenn hinsichtlich eines Sachverhaltes, der Gegenstand einer staatsrechtli-
chen Beschwerde bildet, vom Beschwerdefiihrer mehrere Grundrechte angerufen werden oder mehrere 
Grundrechte in Betracht fallen«. Der Begriff des Grundrechtskonfl.iktes iiberdacht beide Teilbegriffe. 
Dazu Reto Venanzoni, 1979, S. 267-292, 268 f. 
230 BVerfGE 30, 173 ff., vgl. femer das Lebach-Urteil: BVerfGE 35, 202 ff. 
23l Druey, 1981, S. 132. 
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den. Eine enorme Ausweitung, so Druey, hat die Interessenabwagung im offentlichen 
Recht erfahren 232• 
Zunachst sind hier Hille zu nennen, in welchen ein grundrechtlich geschlitztes Indi-
vidualinteresse einem Kollektivinteresse gegentibersteht. Interessenabwagung ist 
zulassig, sofern nicht der Grundrechtsanspruch des Einzelnen in seinem Kerngehalt 
betroffen ist 233• Ferner ist an Hille zu denken, in welchen sich verschiedene offentliche 
Interessen gegenliberstehen. Solche Fragen werden durch politischen Entscheid in 
einem demokratisch geregelten Verfahren, sei es eine Volksabstimmung oder ein Par-
lamentsbeschluB, geklart. Georg Muller bezeichnet das »Abwagen offentlicher Interes-
sen [ ... ] als Kern aller politischer Tatigkeit« 234• Anders als im politischen Entscheid-
verfahren stellt sich im Bereich der Interessenabwagung durch die Verwaltung oder 
durch den Richter das besondere Problem ausreichender Legitimation: 
Anweisungen zur Interessenabwagung an den Richter oder an die Veiwaltung fmden 
sich- wie gesehen- in unbestimmten Gesetzesbegriffen, in Generalklauseln oder fol-
gen aus der praktischen Notwendigkeit, eine nicht geregelte Frage zu entscheiden 235• 
Aus der Sicht des Gewaltenteilungsprinzips stellen sich nun heikle Fragen, wenn man 
sich tiberlegt, daB mit solchen expliziten oder impliziten Errnachtigungen eine Kompe-
tenzverlagerung vom Gesetzgeber auf die Verwaltung oder den Richter stattfmdet. 
Indem die Aufgabe, die schiitzbaren Tatbestande zu qualifizieren, vom Gesetzgeber auf 
den Gesetzanwender 236 tibertragen wird, tiben Behorden Rechtsetzungsfunktion a us, 
die aufgrund einer strikten Interpretation des Gewaltenteilungsprinzips nicht dazu 
berechtigt sind. 
Im Zusammenhang mit der Unterbrecherwerbung raumt Art. 18 II RTVG der SRG 
einen erheblichen Ermessensspielraum ein: »In sich geschlossene Sendungen dtirfen 
nicht, solche tiber 90 Minuten Dauer hochstens einmal unterbrochen werden«, heiBt es 
dort. Im Gesetz findet sich keine Differenzierung der Unterbrechungsbedingungen 
beztiglich der ktinstlerischen Qualitat der betroffenen Sendung 237. Im Rahmen ihres 
Ermessens steht es der SRG allerdings offen, eine solche Differenzierung im Filmbe-
reich (selbstbeschrankend) vorzunehmen. Wei! die Erlaubnis, Spielfilme zu unterbre-
232 Vgl. Druey, 1981, S. 133. 
233 Vgl. Walter Kalin, 1987, S. 52; Jorg Paul Muller, 1982a, S. 141 ff.; aus derPraxis des Bundesgerichts 
grundlegend BGE 98 Ia 514 E. 4a.; femer die Kritik von Druey, 1981, S. 143, zum Mephisto-BeschluB. 
234 Georg Muller, 1972, S. 337-352, FN 17. · 
235 Vgl. Georg Muller, 1972, S. 338 f. 
236 Vgl. Druey, 1981, S. 132. 
237 Allerdings fiihrte die Unterbrecherwerbung zu einer Kontroverse im Parlament. Vgl. dazu: Amtl. Bull. 
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NR, 1989, S. 1587 ff.; Amtl. Bull. NR, 1991, S. 335 ff.; Amtl. Bull. SR, 1990, S. 562 ff. Aufgrund der 
Materialien ist festzustellen, daB der Gesetzgeber die Problematik einer Unterbrechung von Filmkunst-
werken !iuBerst kontrovers diskutiert hat. Die Voten, welche sich fiir eine Privilegierung kiinstlerisch 
wertvoller Filme einsetzten, sind erst nach langer Debatte unterlegen. 
4.4.2. Wertrangkonflikte zwischen Kunst und Wirtschaft aus dogmatischer Sicht 
chen, gesetzlich verankert ist, geht es urn Schadensbegrenzung: Von der SensibiliUit der 
SRG-Praxis wird abhangen, ob es zur beftirchteten »Kulturkatastrophe« kommt. Die 
SRG muB sich ihrer besonderen Stellung als staatlich konzessionierte Untemehmung 
bewuBt werden. Diese besondere, rechtlich privilegierte Position fiihrt eine kulturpoli-
tische Verantwortung mit sich, die hochste Zuriickhaltung bei der Unterbrechung von 
»ktinstlerisch wertvollen« 238 Filmen verlangt. Sollte die Unterbrechungspraxis aber zu 
Programmbeschwerden ftihren 239, wird es keine leichte Aufgabe der Unabhangigen 
Beschwerdeinstanz fiir Radio und Fernsehen (UBI) 240 sein, die Abwagung zwischen 
wirtschaftlichen und kulturellen Interessen vorzunehmen. 
Moglich ware es, solche Abwagungsfragen tiber die Konkretisierung der General-
klausel des Urheberpersonlichkeitsrechts von Fall zu Fall zu lOsen. Bejahen wir eine 
strukturelle Grundrechtswirkung, so wird sich dieses Abwagen ktinstlerischer gegen 
okonomische Anliegen mit Vorteil an Grundrechten orientieren. Wie oben gesehen, 
dienen die Grundreche dogmatisch als OptimierungsgroBen 241 und iibemehmen die 
Aufgabe, die entscheidende Be horde im ProzeB der Interessenabwagung zu lei ten: 
Damit wird nicht nur die Isomorphie des Rechts mit gesellschaftlichen Wertvorstellun-
gen verbessert. Die Behorde erhalt die Moglichkeit, tiber den zu entscheidenden Einzel-
fall hinausreichende kommunikations- und gesellschaftspolitische Grundsatztiberle-
gungen mit in den AbwagungsprozeB einzubeziehen. 1m folgenden soil versucht 
werden, einen solchen AbwagungsprozeB okonomischer gegen kiinstlerische Interessen 
einer richterlichen oder administrativen Behorde allgemein zu strukturieren: 
a.) In einem ersten Schritt ist der Schutzbereich des oder der in Frage stehenden 
Grundrechte zu ermitteln. 1m Faile einer Grundrechtskollision wirtschaftlicher 
und klinstlerischer Werte ist somit der Schutzbereich beider Grundrechte in einem 
ProzeB gegenseitiger Abstimmung festzulegen. Es gilt zu beachten, daB der 
Schutzbereich des einen Grundrechtes seine Schranken am Schutzbereich des 
widerstreitenden Rechtes fmdet. Folgt man der Prinzipientheorie von Robert 
Alexy, so sind Grundrechte als Optimierungsgebote zu verstehen, d. h. als Nor-
men, »die gebieten, daB etwas in einem relativ auf die rechtlichen und tatsachli-
chen Moglichkeiten moglichst hohen MaBe realisiert wird.« 242 Aus dem Prinzipi-
encharakter der Grundrechtsnorm geht erstens - hervor, »daB Grundrechte 
238 Zur Frage, warm ein Film als »kiinstlerisch wertvoll« einzustufen sei, vgl. unten 4.4.2.2.1. 
239 Zur Rtige einer Verletzung kultureller Bestimmungen der SRG-Konzession im Rahmen der Programm-
beschwerde vgl. ausfuhrlich Martin Dumermuth, 1992, insbesondere S. 335-348. 
240 Gemiill Art. 65 RTVG kann der UBI-Entscheid rnittels Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans Bundesge-
richt weitergezogen werden. 
241 1m Sinne der Theorie von Robert Alexy, 1986, S. 75. 
242 Alexy, 1986, S. 75. 
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angesichts gegenHiufiger Prinzipien einschrankbar sind« und zweitens daB »ihre 
Einschrankung und Einschrankbarkeit beschrankt ist« 243• 
In diesem ersten Abwagungsschritt geht es urn die Ermittlung des konkreten 
Bereiches, der nach Aufrechnung der wechselseitigen Schranken der Grundrechte 
und der Schrankenschranken iibrigbleibt. Die Schrankenschranke, d. h. der 
Kemgehalt des iiberwiegenden Prinzips, ergibt sich als Resultante des Abwa-
gungsprozesses und ist nicht absolut vorgegeben. Somit wird die absolute Kern-
gehaltstheorie 244 abgelehnt. Ethisch unaufgebbare Errungenschaften wie z. B. das 
Verbot der Todesstrafe kommen deshalb im spezifischen Prinzip (in diesem Faile 
im Justizprinzip) selbst zum Ausdruck und fallen in der Abwagung entsprechend 
stark ins Gewicht. In diesem logischen Sinne sind sie dem AbwagungsprozeB tat-
sachlich nicht absolut vorgegeben. Der ProzeB der Abwagung wechselseitiger 
Schranken und Schrankenschranken impliziert - im Sinne Alexys - eine relative 
Kerngehaltstheorie 245, wobei im Kembereich eine »bedingte Vorrangrelation 
zwischen zwei Prinzipien im konkreten Falle festgesetzt wird« 246• 
b.) Versteht man Grundrechte als Optimierungsgebote, so folgt daraus, daB selbst 
dann, wenn ein Prinzip in einem bestimmten Bereich einen relativen Vorrang 
beanspruchen kann, die Wirkung des anderen Prinzips nicht vollig zum erliegen 
kommt. In einem zweiten Schritt ist somit die Wirkungsstarke des im Kernbe-
reich iiberwiegenden Prinzips neuerlich in einem ProzeB der Abwagung der heiden 
Prinzipien festzulegen. Wahrend im ersten Schritt die Abwagung mit Blick nach 
innen, d. h. auf den Kernbereich (die raumliche Ausdehnung), in welchem ein 
Prinzip das andere iiberwiegt, erfolgt, geht es im zweiten Abwagungsschritt urn 
243 vgl. Alexy, 1986, S. 267. 
244 Peter Saladin, 1982, S. 290 ff.; Jorg Paul Muller, 1982a, S. 152 ff.; ders . 1993, S. 33-37, und Walter 
Kalin , 1987, S. 52, gehen als Vertreter der absoluten Kemgehaltstheorie davon aus, daB im Kembereich 
des Grundrechts keine Abwagung zulassig sei. Grundlegend zur bundesgerichtlichen Praxis zur Kemge-
haltsgarantie: BGE 98 Ia 514a; femer auch 106 Ia 281; 105 Ia 140; 104 Ia 487. lm Liith-Urteil (BVerfGE 
7, S. 220 f.) hat das Bundesverfassungsgericht auf der Grundlage einer absoluten Kemgehaltstheorie 
bestimmt, daB ein Eingriff, der den »letzten unantastbaren Bereich menschlicher Freiheit« des Kiinstlers 
tangiere, »durch keine noch so gewichtigen Interessen des Beschwerdefiihrers gerechtfertigt werden 
konne«. Auch im Lebach-Urteil (BVerfGE 35,202, S. 220) wurde eine absolute Kemgehaltstheorie ver-
treten. Als Schritt der Relativierung ist jedoch zu werten, daB der Bereich, der unter dem absoluten 
Grundrechtsschutz steht, in einem ProzeB der Giiterabwagung ermittelt wurde. 
245 Behandelt man Grundrechte als Prinzipien (irn Sinne Alexys), so muB aus logischen Grunden die Mog-
lichkeit eines absoluten Kerngehaltes ausgeschlossen werden. Stiinden sich namlich zwei Grundrechte 
gegeniiber, die be ide absolut in ihrem Kemgehalt zu schiitzen waren, so ware der Entscheid in einer Apo-
rie gefangen. Zu begriiBen ist somit eine Theorie des relativen Kemgehaltes, wie sie neben Peter 
Haberle, 1983, S. 45, insbesondere von Robert Alexy, 1986, S. 267 ff., vertreten wird. Alexy ist zuzustim-
men, wenn er davon ausgeht, daB der Kemgehalt eines bestimmten Grundrechtes nicht apriorisch festge-
stellt werden darf, sondem das ist, »was nach einer Abwagung iibrigbleibt«. 
246 Alexy, 1986, S. 81. 
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eine Orientierung nach aufien, d. h. urn Ermittlung der WirkungssHirke (die Inten-
sitat der Wirkung) des vorwiegenden Prinzips angesichts der konkreten Umstande. 
c.) Beim Ganzen sind besondere Anforderungen an das richterliche oder administra-
tive Entscheidverfahren zu stellen, in dessen Rahmen die Abwagungsprozesse 
erfolgen. Dazu gehoren auch Bemtihungen urn groBere Rationalitat des Wertungs-
aktes selbst. Damit konnte vermieden werden, daB die Entscheidbehorde, wie 
Druey sich ausdriickt, als bloBe »black box« erscheint 247. In komplexen Fallen, 
die ohne ein besonderes Fachwissen nicht zu beantworten sind, ware starker zwi-
schen Sach- und Rechtsfragen zu trennen und Sachfragen von Fach-Experten ent-
scheiden zu lassen. 
4.4.2.2.1. Ermittlung des iiberwiegenden Prinzips 
a.) Im konkreten Faile der Unterbrecherwerbung ware in einem ersten Schritte zu prii-
fen, ob die in Frage stehenden gegenlaufigen Interessen in den Schutzbereich eines 
Grundrechtes fallen. Nicht zu bestreiten ist, daB die Interessen der Fernsehanstalt 
wirtschaftlicher Natur sind und somit vom Schutz der Wirtschaftsfreiheit erfaBt 
werden. Schon schwieriger ist dann die Frage, ob die Interessen des Filmschaffen-
den unter die Kunstfreiheit zu subsumieren oder lediglich okonomischer Natur 
sind. Diese Frage ist von Bedeutung, wenn man gemaB der oben durchgefiihrten 
Analyse eine preferred position ideeller gegentiber materiellen Werten postuliert. 
Somit wiirde eine Regel 248 gesetzt, daB eine preferred position des ideellen 
Grundrechtes anzunehmen ist, sofem der im konkreten Faile zur Diskussion ste-
hende Fihn als ktinstlerisches Werk anerkannt wird. 
Damit ist vorab die Frage zu klaren, ob es sich beim betreffenden Fihn urn ein 
Kunstwerk handelt. Obwohl in der Lehre auch die Meinung vertreten wird, die 
Garantie der Kunstfreiheit verbiete jede Umschreibung von »Kunst«, 249 ist es in 
diesem Faile notwendig, zwischen Kunst und Nichtkunst zu unterscheiden. Nur 
ktinstlerisch wertvolle Filme verdienen eine Privilegierung durch die oben 
gesetzte Vorrangregel. AusschlieBlich kommerzielle Filme sind auf gleicher Stufe 
mit den Interessen der Fernsehanstalt zu behandeln. Zu klaren bleibt allerdings, 
wer diese Frage zu beantworten habe: 
247 98 Vgl. Druey, 1 1, S. 135. 
248 Vgl. Walter Kiilin, 1987, S. 55, 121. 
249 Dazu ausfiihrlich das zweite Kapitel dieser Arbeit. Vgl auch Wolfgang Knies, 1967, der darin bereits eine 
Beschrank.ung des Freiheitsrechts sieht; weiterfiihrend Leonie Breunung/Joachim Nocke, 1988, S. 238 ff. 
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Das Bundesgericht stellt beim Entscheid, ob einem Werk kiinstlerische QualiHit zu 
attestieren sei, darauf ab, ob es sich urn eine Schopfung handle, deren Geist von 
der Personlichkeit des Kiinstlers gepragt ist 250. Soweit dieses Kriterium auf eine 
inhaltliche Beurteilung zielt, iibersteigt es die Sachkompetenz eines Richterkolle-
giums, wie die anlaBlich des Urteils »Romeo e Giulietta« 251 von Filmschaffenden 
geauBerte Kritik gezeigt hat. Anstatt einer inhaltlichen wiirde sich eine rein for-
male Priifung anbieten. Aber lediglich darauf abzustellen, ob dem Werk »statisti-
sche Einmaligkeit« zukomme, wie dies sonst im Urheberrecht zweckmaBig ist 252, 
scheint bier zu wenig aussagekraftig. Auch ein rein kommerzieller Film kann 
diese Voraussetzung erfiillen. Als zusatzliches Erfordernis miiBte somit verlangt 
werden, daB der Film nicht ausschlieBlich kommerziellen Zwecken dient. Ferner 
konnten die im zweiten Kapitel 253 diskutierten Kriterien der Ambiguitat und 
Autoreflexivitat zur Identifizierung eines kiinstlerisch wertvollen Filmes beigezo-
gen werden. 
Denkbar ware ebenfalls, eine externe Fachkommission beizuziehen, welche die 
Unterscheidung Kunst/Nichtkunst vorab als Sachfrage zu entscheiden hatte 254. 
Mitlorg Paul Mullerist in diesem Faile allerdings zu fordem, daB grundrechtliche 
Anforderungen an die Entscheidstrukturen des Fach-Organs gestellt werden. Ins-
besondere ware darauf zu achten, daB das Organ »durch seine Zusarrunensetzung, 
die Art seiner Wahl und die ihm eigene Verfahrensart (bei der z. B. die Moglicl;-
keit der Anhorung direkt Betroffener ein wesentliches Element ist) groBtmogliche 
Gewahr fiir jene Individualisierung und Beachtung aller relevanten Gesichts-
punkte bietet, die der gerade in Frage stehende Sachbereich« verlangt 255• Sofem 
die entscheidkompetente Behorde jedoch zum SchluB kommt, daB der Vorent-
scheid des Expertenorgans den grundrechtlichen Anforderungen in formeller Hin-
sicht gentigt, ware sie gehalten, das Sachurteil der Spezialisten beziiglich de~ 
Unterscheidung Kunst/Nichtkunst ihrem Rechtsurteil zugrundezulegen. 
b.) Gehen wir davon aus, daB der konkrete Film vom Schutz bereich der Kunstfreiheit 
erfaBt wird, so greift die oben vorgeschlagene Annahme, wonach im konkreten 
Faile dem Prinzip Kunstfreiheit die Prioritat gegeniiber dem Prinzip WirtsQhafts-
250 BGE 105 II 299; vgl. aberneuerdings BGE vom 24. September 1991 (Sekundarschulgemeinde Rappers-
wil-Jona), teilweise publiziert in: Pr 81 (1992), Nr. 186. 
251 Vgl. dazu oben 4.2.1. 
252 Vgl. von Buren, 1988, S. 570; Kummer, 1968, S. 30 ff.; dazu auch 2.3.2. 
253 v gl. 2.2.3. 
254 Unschwer ist in dieser Trennung zwischen Sach- und Rechtsfragen, die von Niklas Luhmann analysierte 
Unterscheidung zwichen kognitiven und normativen Strukturen des Rechtssystems wiederzuerkennen. 
Zum ganzen ausfiihrlicher oben 4.4.1.2. 
255 Jorg Paul Muller, 1982b, S. 169 ff., 173. Vgl. auch Walter Kalin, 1987, S. 61 ff. sowie Peter Saladin, 
1980, s. 657-680. 
202 
4.4.2. Wertrangkonflikte zwischen Kunst und Wirtschaft aus dogmatischer Sicht 
freiheit einzuraumen ist. Diese Annahme kann widerlegt werden. Griinde, welche 
geeignet sind, die Regel au.Ber Kraft zu setzen, konnen die kommunikative Struk-
tur der zu beurteilenden Situation selbst betreffen: 
So ist die Tatsache, daB ein Bauwerk nutzenorientiert 256 ist, eine strukturelle 
Modalitat, welche geeignet ist, die Annahme umzustoBen. Im Fall »Sekundar-
schulgemeinde Rapperswil-Jona« hat das Bundesgericht festgestellt, daB ein Bau-
werk »einem bestimmten Nutzlichkeitszweck dient und der Eigentilmer bean-
sprucht, es im Rahmen dieses Zweckes gewandelten Bediirfnissen anpassen zu 
konnen« 257. Das Bundesgericht geht in diesem Entscheid davon aus, daB der 
Architekt mit der vorbehaltlosen Begebung des nutzenorientierten_Werkexempla-
res gleichzeitig auf seine urheberpersonlichkeitsrechtlichen Anspriiche ver-
zichte 258• 
Als weiteres Strukturmerkmal kann die Unterscheidung Einzelwerk/Serienexem-
plar gesehen werden. Im Entscheid »Rapperswil-Jona« kam das Bundesgericht 
zum Ergebnis, daB es sich beim fraglichen Schulhaus urn ein Werkexemplar han-
delt, das nicht nur in einmaliger Ausfertigung existiert. Ein Serienexemplar sei 
aber nicht geeignet, »den Kembereich der Unverzichtbarkeit personlichkeitsbezo-
gener Rechtspositionen zu beschlagen« 259. Nach dieser Praxis bestimmt der Grad 
der Individualitat des Werkes ebenfalls die Schutzkraft des Urheberpersonlich-
keitsrechts. Die Tatsache, daB ein Werk in Serie gefertigt wurde, ist darum geeig-
net, die Vorrangrelation auBer Kraft zu setzen. 
Anders miiBte in einem Fall entschieden werden, wo es urn die Zulassigkeit der 
Unterbrechung. eines Filmes geht. Hier sind m. E. keine strukturellen Argumente 
zu finden, welche die Annahme zu widerlegen vermochten. Ein Film ist von seiner 
Struktur her zur unveranderten Ausstrahlung konzipiert. Auch die Unterschei-
dung, ob ein Film im Kino oder im Femsehen gezeigt wird, ist nicht geeignet, die 
Regel auszuschalten. Sie liegt nicht auf derselben Ebene, wie die, ob es sich urn 
ein Originalwerk oder ein Serieexemplar handle. Auch bei der Ausstrahlung im 
Femsehen ist es immer das Originalwerk, das gesendet wird! A us diesen Grunden 
ist die Argumentation im Falle »Otto e mezzo« abzulehnen, als das Gericht fest-
stellte, daB die Moglichkeit einer schadigenden Wirkung auf den Film (und damit 
256 BGE vom 24. September 1991, Erwagung 5a. Hier gilt es, sich der kommunikationsspezifischen Eigenart 
der Architektur innerhalb der kiinstlerischen Kommunikation bewuBt zu werden. Eine Privilegierung der 
Kunstfreiheit kommt meines Erachten hier nicht in Frage, da der Niitzlichkeitszweck das Bauwerk vom 
reinen Kunstwerk auch hinsichtlich des Rechtsschutzes abhebt. 
257 So das Bundesgericht in Erwagung Sa. 
258 Vgl. Erwagung 5b. 
259 Erwagung 6. Auffallend ist auch hier, daB das Bundesgericht mit Denkmodellen aus der Grundrechtsdog-
matik arbeitet (Kembereich!) ohne auch nur mit einem Wort von einem Grundrecht zu sprechen. 
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auf die Wurde des Autors) bei einer Vorfilhrung im Fernsehen zum vornherein 
beschrankt sei 260• Damit wilrde der zentrale Stellenwert, den die visuellen Kom-
munikationsmittel in der heutigen Gesellschaft einnehmen 261 , verkannt, mit der 
unbefriedigenden Folge, daB der groBte Teil des WirkungsbereiChs der Kunstfrei-
heit in Film-Belangen vom grundrechtlichen Schutz ausgenommen wilrde. 
4.4.2.2.2. Ermittlung der WirkungssHirke des iiberwiegenden Prinzips 
Nachdem entschieden worden ist, daB im konkreten Faile die Kunstfreiheit als das maB-
gebliche Prinzip gilt, muB in einem zweiten AbwagungsprozeB die Wirkungskraft des 
Grundrechtes bestimmt werden. Die Tatsache, daB selbst bei einer prioritaren Geltung 
des einen Prinzips das andere nicht vollig entkraftet ist, auBert sich somit als Relation 
der VerbaltnismaBigkeit und betrifft die Wirkungskraft des Grundrechtes. 
Moglichkeiten der Strukturierung dieses zweiten Abwagungsprozesses bieten somit 
die »Spezifisch verfassungsrechtlichen Teilgehalte« des VerhaltnismaBigkeitsgrundsat-
zes 262• Die drei Teilstufen des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit umfassen die 
Geeignetheit, die Erforderlichkeit (Gebot des mildesten Mittels) und die Verbaltnis-
ma6igkeit i.e. S. (Zweck/Mittel-Relation). Diese drei Teilgrundsatze lassen sich mit 
Alexy 263 aus dem Prinzipiencharakter der Grundrechte ableiten. Als Optimierungsge-
bote interessieren sie in diesem zweiten Abwagungsschritt in bezug auf die tatsachli-
chen Umstande in concreto. 
Im Lilth-Urteil 264 wilrdigte das BVerfGer die Frage der VerhaltnismaBigkeit hin-
sichtlich der Umstande ktinstlerischer Arbeit, indem es feststellte, daB dem Filmautor 
Harlan auch bei einem Boykott >>noch andere kunstlerische Betatigungsmoglichkeiten 
- auch im Filmwesen - verbleiben, so daB von einer ganzlichen Vernichtung seiner 
kunstlerischen und menschlichen Existenz nicht gesprochen werden konnte.« Die 
Abwagung der Kunstfreiheit gegenuber dem widerstreitenden Prinzip in bezug auf die 
tatsachlichen Moglichkeiten des Filmschaffenden filhrte in casu zur Berucksichtigung 
der finanziellen Modalitaten der kilnstlerischen Arbeit. Das Gericht prilfte, welche 
finanziellen Auswirkungen der Boykottaufruf auf die Arbeit H arlans hatte. Es kam zum 
SchluB, es sei nicht dargetan, daB Lilth »auf die Subventionierung von Filmen durch den 
hamburgischen Staat EinfluB gehabt hatte, also durch die Drohung mit dem Entzug oder 
260 Vgl. Collova, 1990, S. 207, dazu ausfiihrlich oben 4.2.2. 
261 Walter Kalin, 1987, S. 120. 
262 Walter Kalin, 1987, S. 51, mit Hinweisen aufBGE 107 Ia 66,294 E. b. und 105 Ia 94 E. 3. 
263 Vgl. Alexy, 1986, S. 100. 
264 BVerfGE 7, S. 221. 
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der Versagung von Subventionen einen gewissen Druck wenigstens auf die Fihnprodu-
zenten hatte ausiiben konnen .. . « 265. 
Durch die Beriicksichtigung der okonomischen Moglichkeitsbedingungen der Pro-
duktion von Kunst flieBen bei der Beurteilung der Wirkungsstarke der Kunstfreiheit 
Belange der Wirtschaftsfreiheit wieder ein. Beziiglich der Unterbrecherwerbung gilt es 
allgemein zu beach ten, daB das freie Fihnschaffen auf Mittel angewiesen ist, die heute 
schwergewichtig aus Tantiemen von Femsehanstalten stammen. Die SRG beispiels-
weise hat sich in einem Rahmenabkomrnen mit den Verbanden des schweizerischen 
Fihnschaffens zur Kofinanzierung schweizerischer Produktionen verpflichtet. 1m 
Finanzierungsplan einer Femsehgesellschaft wiederum machen Einnahmen aus Unter-
brecherwerbung einen bedeutenden Posten aus. Damit wird die Korriplexitat der ver-
netzten Interessenlage zwischen Kunst- und Wirtschaftssystem ersichtllch. 
Das Interesse der Offentlichkeit an integralem KunstgenuB ist ein weiteres wichtiges 
Element, das (in einem groBer gespannten Zusammenhang) als Ausdruck der Grund-
rechtswirkung auf der Institutionenebene zu beriicksichtigen ist 266• 1m Vordergrund 
steht bier die diskursive Wirkung der Unterbrecherwerbung. Abgestellt werden muB 
folgerichtig nicht nur auf die Meinung des Kiinstlers, sondem ebenfalls auf die Wir-
kung, welche die Unterbrecherwerbung bei einem kunstinteressierten Publikum ( das 
nicht identisch sein muB mit der Mehrheit der Femsehzuschauer) erzielt 267. Schutz-
moglichkeiten der Rechte einer kunstinteressierten Offentlichkeit sind im schweizeri-
schen Rundfunkrecht nur in beschranktem Rahmen vorgesehen. Allerdings erleichtert 
eine groBziigige Regelung der Zugangsbedingungen - nicht nur zur UBI 268, sondem 
auch und vor allem zur Ombudsstelle 269 - die Riige von Verletzungen des kulturellen 
Mandats (z. B. durch die werbebedingte Unterbrechung von kiinstlerisch wertvollen 
Fihnen). GemaB Art. 60 ff. RTVG kann jedermann eine Sendung innerhalb von 20 
Tagen seit ihrer Ausstrahlung bei einer Ombudsstelle des Veranstalters beanstan-
den 270• Nach der Vorstellung des Gesetzgebers soli diese Ombudsstelle primar eine 
Vermittlungsfunktion zwischen Publikum und Veranstalter erfiillen und damit zur 
Entlastung der UBI beitragen 271 • Bedenken wir die im dritten Kapitel analysierte 
265 BVerfGE 7, S. 221. 
266 Vgl. dazu in diesem Kapitel4.3.5.2. 
267 Auch die Corte di Appello di Roma hat solche Argumente im Faile »Serafino« gewiirdigt, indem sie ein 
»diffuso interesse sociale ad una integra fruizione dell'opera« konstatierte. Zitiert bei Collova, 1990, 
s. 216. 
268 Art. 58 f. und 63-66 RTVG, dazu Martin Dumermuth, 1992, S. 248 ff. 
269 Art. 57 und 60 f. RTVG. 
270 GemaB Art. 57 RTVG setzt jeder Veranstalter fiir die Behandlung von Beanstandungen des Programms 
eine Ombudsstelle ein, wobei die SRG als nationaler Veranstalter pro Sprachregion mindestens eine 
Stelle einzurichten hat. Dazu auch Martin Dumermuth, 1992, S. 246-248. 
271 Vgl. BR Ogi, Amtl. Bull. Standerat, 1990, S. 612; SR Lauber, Amtl. Bull. Standerat 1990, S. 566; SR 
Cavelty Amtl. Bull. Standerat 1990, S. 563. 
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Gefahr einer Kommerzialisierung der Kunst durch Werbung, so ist de lege ferenda zu 
fordem, daB eine staatliche Stelle mit der dauemden Beobachtung der Unterbrechungs-
praxis und gegebenenfalls auch mit der Beanstandung von festgestellten Verletzungen 
der Rechte des Kunstdiskurses beauftragt wird. Denkbar ware, daB diese Aufgabe von 
der Ombudsstelle selbst wahrgenommen wtirde. Geprtift werden mii.Bte ebenfalls, ob 
nicht die Eidgenossische Filmkommission damit betraut werden konnte 272. Mit diesem 
Ausbau des kollektiven Rechtsschutzes im Femsehbereich wtirde einem wesentlichen 
Gebot der Institutionenebene der Kunstfreiheit Nachachtung verschafft. 
Die Konkretisierung der dritten Ebene der Kunstfreiheit wtirde schlieBlich tiber den 
Einzelfall hinaus auf groBere gesellschaftspolitische Zusammenhange verweisen. In 
diesem Kontext waren die kulturellen Auswirkungen der fortschreitenden Kommerzia-
lisierung im Rundfunkbereich nicht nur durch die Ausdehnung der Werbung im SRG-
Programm und die Konzessionierung neuer werbefinanzierter Veranstalter, sondem 
auch durch den Satellitenrundfunk zu untersuchen. Forschungsarbeiten zur erstgenann-
ten Problematik zeigen, daB aufgrund der Eigendynamik elektronischer Massenmedien 
eine wirtschaftliche Konkurrenz zwischen Veranstaltem nicht zur gewtinschten publi-
zistischen und kulturellen Vielfalt ftihrt 273. Weil werbefmanzierte Medien durch einen 
massiven Preisdruck gezwungen sind, kostengiinstige Inhalte anzubieten, die von einer 
moglichst groBen Zuschauerschicht rezipiert werden, verbreiten sie bevorzugt qualita-
tiv minderwertige Produkte 274• Insbesondere populare Femsehserien erfiillen diese 
Anforderungen sowohl beziiglich Kosten als auch im Hinblick auf den Absatz: Da sie 
fur ein weltweites Publikum produziert werden, sind die Kosten pro verkaufte Einheit 
minim, und durch die Prasentation einpragsamer Identifikationsfiguren Hillt sich ein 
breites Publikum ansprechen 275. Kulturell anspruchsvolle Sendungen, denen diese 
werbefreundlichen Eigenschaften fehlen, werden somit eher in die Randzeiten ver-
bannt. Wahrend zu den wirtschaftlichen Aspekten der schweizerischen Mediensituation 
erste Ergebnisse vorliegen 276, fehlen Forschungsarbeiten zum EinfluB des Satelliten-
rundfunks auf die kulturelle Situation fast vollstandig 277. Als Gebot der dritten Schutz-
ebene der Kunstfreiheit ware darum ein nationales Forschungsprogramm zu fordem, 
welches diesen Rtickstand wettzumachen hatte. A us der Kunstfreiheit wtirde femer fol-
gen, daB die Konzessionsbehorden solchen Entwicklungen vermehrt Beachtung schen-
272 Unter Umstiinden bereits im Rahmen der in Art. 3 des Bundesgesetzes iiber das Filmwesen (SR 443. 1) 
vorgesehenen allgemeinen Aufgaben der Filmkommission im Bereich des Filmwesens. 
273 Vgl. Peter Hunziker, 1988; Stefan Ospel, 1988; zur Situation in Italien vgl. Walter Veltroni, 1990. 
274 Vgl. Botschaft Radio- und Fernsehartikel, 1981, S. 904-906. 
275 Vgl. Hunziker, 1988, S. 100. 
276 Vgl. z. B. Ospel, 1988. 




ken und allenfalls mit strengeren Programmauftragen reagieren miissen 278. Im Zusam-
menhang mit der Zunahme der Werbung im Programmangebot ware die Einfiihrung 
einer Werbeabgabe zu priifen, deren Einnahmen zur Unterstiitzung des unabhangigen 
Filmschaffens bereitgestellt wiirden. Die Legitirnitat solcher MaBnalunen zur Forde-
rung eines eigenstandigen Kunstschaffens wiirde durch den Beitrag begriindet, den 
diese zur Erhaltung einer vielfaltigen Kommunikationsgesellschaft leisten. 
4.5. Zusammenfassung 
1.) Auch im schweizerischen Recht konnen die Grundrechte im Bereich dynamischer 
Privatrechtsanpassung als Leitwerte herbeigezogen werden. 
2.) Die historische Untersuchung zeigt, daB die Grundrechte als komplementare Gro-
Ben parallel zur Differenzierung des politischen Systems entstanden sind. 
3.) Aus funktionaler Perspektive ist das Verhaltnis zwischen Grundrechten und Pri-
vatrecht nicht Ianger unter dem Aspekt der sogenannten »Drittwirkung«, sondern 
unter demjenigen einer strukturellen Grundrechtswirkung zu untersuchen. 
Darnit wird bedacht, daB die Grundrechte ihre steuernde und stabilisierende Funk-
tion sowohl auf den Ebenen der Interaktionen und Institutionen als auch auf der 
gesamtgesellschaftlichen Ebene entfalten und damit gesellschaftsstrukturierend 
wirken. 
4.) Sofern die Grundrechte gegen den Staat gerichtet sind, ist dies nur ein evolutiona-
rer Teilaspekt der Entfaltung ihrer Stabilisierungs- und Steuerungsfunktion. 
5.) Zu Beginn der biirgerlichen Gesellschaft entfalteten die Grundrechte die Steue-
rungs- und Stabilisierungsfunktion hauptsachlich auf der Interaktionsebene und 
nur ansatzweise auf der Ebene der Institutionen. Entsprechend war das Grund-
rechtsverstandnis der damaligen Dogmatik individualzentriert. 
6.) Die Zunahme der Komplexitat der Gesellschaft im Zusammenhang der Industria-
lisierung fiihrte zu einer » Vergesellschaftung « des Rechts. In der Grundrechts-
theorie zeigt sich diese Entwicklung als Tendenz voin individual- zu einem kom-
munikationszentrierten Grundrechtsverstandnis. 
7 .) Die Kunstfreiheit ist als selbstandiges Grundrecht der Verfassung anzuerkennen, 
das Wirkungen auf der Ebene der Interaktionen, der Institutionen und der Gesamt-
278 Gemiill Art. 18 Abs. 4 lit. a RTVG kann die Konzessionsbehorde in der Konzession Auflagen machen, 
die Bestimmungen iiber die Plazierung der Werbung im Programm enthalten oder sogar (lit. b) die Wer-
bung in einzelnen Programmen ganz ausschlieBen. 
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gesellschaft entfaltet. Das Kunstwerk erfahrt im Werkschutzrecht einen gegentiber 
der Ktinstlerpersonlichkeit verselbstandigten Schutz. 
8.) In der Auslegungspraxis des Bundesgerichts ist eine Tendenz zur starkeren 
Gewichtung ideeller Werte der schweizerischen Bundesverfassung zu beobachten. 
Die okonomischen Grundwerte des Privateigentums und der Wirtschaftsfreiheit 
sind nicht mehr Hinger gegentiber Werten wie der freien MeinungsauBerung bevor-
zugt. 
9 .) Bei Grundrechtskollisionen ist eine »preferred position« der Kunstfreiheit zu 
postulieren, sofem der zu beurteilende Sachverhalt in ihren Schutzbereich fallt. 
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Nachdem wir im vorgehendenKapitel die grundrechtliche Dimension eines Phanomens 
der Interferenz von Kunst und Wirtschaft haben beleuchten konnen, soli es nun 
abschlieBend urn die Frage der Staatsaufgabe im Kunstbereich gehen. Wie im ersten 
Kapitel festgestellt, ermangelt die staatliche Kunstforderung in der Schweiz bislang 
einer ausdriicklichen Grundlage in der Verfassung. Dennoch wird mit unterschiedli-
chen Begriindungen seit tiber hundert J ahren die Kunst durch den Bund gefordert 1. Zur 
Zeit steht ein neuer Artikel der schweizerischen Bundesverfassung zur Debatte, der 
endlich eine auch formell befriedigende Grundlage staatlicher Kultur- und Kunstforde-
rung bringen soil 2. Die politische Diskussion urn den Kulturforderungsartikellegt es 
nahe, die Frage, warum der Staat die Kunst fordem solle, grundsatzlich und neu zu 
stellen. Vor einem iiberstiirzten PHidoyer fiir die staatliche Kunstforderung gilt es auch 
hier das Problem unerwiinschter EinfluBnahme zu bedenken. Im Unterschied zur The-
matik, der sich die einschlagige Fachliteratur bisher zu stellen hatte, konfrontiert uns die 
heutige »Kulturindustrie« mit qualitativ neuen Problemkategorien: 1m dritten Kapitel 
haben wir das Kommerzialisierungsrisiko von Sponsoring und Unterbrecherwerbung 
analysiert. Wir haben festgestellt, daB die hegemoniale Struktur des Wirtschaftssystems 
unter bestimmten Umstanden geeignet ist, das Wirkungsfeld kiinstlerischer Kommuni-
kation einzuschranken. Weil die Kunst damit in der Moglichkeit beschnitten wird, ihre 
Funktion 3 in der Gesellschaft zu erfiillen, wird einer weiteren Formalisierung der 
Gesellschaft Vorschub geleistet. Aufgrund dieser Erkenntnis haben wir im vierten 
Kapitel schlieBlich das Postulat eines besonderen grundrechtlichen Schutzes der 
Funktion der Kunst grundrechtstheoretisch untermauert. 
Ahnlich wie die Kunst oder das Recht erfiillt - in einer funktional differenzierten 
Gesellschaft- auch der Staat eine spezifische Funktion. In bezug auf den Kunstbereich 
ist die staatliche Funktion in der Optimierung der Bedingungen autonomer Reproduk-
tionsmoglichkeiten von kiinstlerischer Kommunikation zu vermuten. Irn folgenden soli 
diese Vermutung aufgabentheoretisch belegt werden. Auszugehen ist dabei von der 
These, wonach der Staat dem anerkannten kultur- und gesellschaftspolitischen Ziel 
einer pluralen Gesellschaft am besten nachlebt, indem er seine Tatigkeit auf die For-
derung eines dynamischen Gleichgewichts zwischen den wichtigsten Funktionssyste-
men der Gesellschaft ausrichtet. Daraus folgt fur die Ebene der Staatsaufgaben, daB 
1 Vgl. Botschaft Kulturforderungsartikel, Sonderdruck, S. 7. 
2 Vgl. Botschaft, Kulturforderungsirtikel, Sonderdruck, S. 59. 
3 Zur Funktion der Kunst vgl. 2.2.2.2. 
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nach einer Maxime staatlicher Kunstforderung zu suchen ist, welche diese »Homoo-
stase« sozialer Systeme zum Leitziel erklfut. 
Mit dem Beobachtungsstandpunkt im Rechtssystem 4 ist somit das Verhaltnis der 
sozialen Subsysteme Wirtschaft, Staat und Kunst zu iiberpriifen. Sofem eine Aktivitat 
des Staates im Bereich der Kunst begriindet werden kann, ist die Folgefrage zu stellen, 
wie Regelimgen aussehen miiBten, welche die Steuerungsfahigkeit des Rechts sichem 5. 
Aufgrund verfassungspolitischer Grundsatzentscheide, die heute im Zusammenhang 
mit der Totalrevision einiger Kantonsverfassungen, dem erwahnten Vorschlag fiir einen 
neuen Kulturforderungsartikel 6 oder der Totalrevision der schweizerischen Bundesver-
fassung anstehen, kommt der Frage groBe Aktualitat zu. Diese Reflexion hat insbeson-
dere die Kunstsponsoringproblematik zu thematisieren. Obwohl das Kunstsponsoring-
wie wir im Ansatz bereits gesehen haben - grundsatzlich geeignet ist, die Entfaltung der 
Funktion der Kunst zu gefahrden, darf die LOsung nicht in seiner apodiktischen Ableh-
nung bestehen. Auf der Grundlage der Systemtheorie ·sind im vorliegenden Kapitel 
Steuerungsstrategien zu entwickeln, welche es der Kunst ermoglichen wiirden, die Vor-
teile des Sponsoring in Anspruch zu nehmen, ohne von der Wirtschaft konditioniert zu 
werden. Im letzten Teil des Kapitels soil mit konkreten Vorschlagen gezeigt werden, 
wie Steuer- und Urheberrecht revidiert werden miiBten, urn in diesem Rahmen kultur-
politische Ziele (mit)verfolgen zu konnen. 
5.1. Schritte zu einer Maxime der Kunstpolitik 
5.1.1. 1st staatliche Kunstforderung notwendig? 
Angesichts der im dritten Kapitel festgestellten Kommerzialisierungsgefahr fiir die 
Kunst werden Stimmen laut, welche den Staat zur Verantwortung rufen. Einige fordem 
repressive Interventionen, urn der Kommerzialisierung der Kunst Einhalt zu gebieten. 
GemaBigtere Stimmen weisen darauf hin, daB das Kunstsponsoring nicht absolut abzu-
lehnen sei, zumal es dem Kiinstler immerhin ein Leben ohne kunstfremden Nebener-
werb ermoglichen konne. Intensive Debatten zum Verhaltnis von »public and private 
support of the arts« finden seit 1985 im Europarat 7 und in der Europaischen Gemein-
schaft statt. Man ist sich bewuBt: »sponsoring can enhance the cultural heritage and 
increase the production and dissemination of artistic acivity.« In einer Resolution vom 
4 Zur Problematik der Differenzierung von Beobachtungsstandpunkten in einer pluridisziplinaren Arbeit 
vgl. die Ausfiihrungen unter 2.1.2. 
5 Siehe zu dieser Diskussion die verschiedenen Beitdige bei Dieter Grimm (Hg.), 1990. 
6 Vgl. hierzu Christoph Beat Graber, 1991, S. 237-263. 
7 Vgl. Council of Europe (Hg.), 1985; ders. (Hg.), 1987a; ders. (Hg.), 1987b. 
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13. November 1986 8 haben die mit kulturellen Aufgaben betrauten Minister der EG 
deshalb eine versHirkte Verschrankung zwischen offentlicher und privater Forderung 
begriillt. Im gleichen Dokument wird aber ebenso deutlich auf die Gefahren hingewie-
sen, welche von einer hemmungslosen Ausdehnung des »business sponsorship« ausge-
hen wurden. Man glaubt jedoch, »that business sponsorship can be developed in ways 
which do not inhibit artistic freedom; and that it should provide supplementary funding 
for cultural activities, not a substitute for existing resources.« Die EG Resolution halt 
im weitem fest, daB die Umsetzung dieser Ziele auf der Ebene der einzelnen Mitglied-
staaten zu erfolgen babe 9• 
Der fortschreitende ProzeB der Integration in Europa fiihrt dazu, daB Grundsatzfra-
gen im Bereich der Aufgabentheorie des Staates neu zu stellen sind. Fur den Kulturbe-
reich gelten dabei andere Oberlegungen als fur die wirtschaftliche und politische Inte-
gration. Wahrend die zwei letztgenannten Bereiche in einer Europaischen Union zu 
vereinheitlichen sind, ist fur die Kultur Dezentralisierung angesagt 10• Ein geeintes 
Europa schopft seine Kraft gerade aus der kulturellen Verschiedenheit und der Eigen-
standigkeit der Regionen. Die weitgespannten Diskussionen urn den Fortgang der euro-
paischen Integration scheinen zu bestatigen, daB die Wirtschaft und die Politik einer-
seits und die Kultur andererseits gegenHiufigen Kraften gehorchen 11 . Ausgehend von 
dieser Oberlegung werden im Kulturbereich auch in Zukunft primar die bisherigen Ter-
ritorialstaaten (eventuell auch deren Regionen) kompetent sein. 
Obwohl die Vorstellung einer Europaischen Union eine langfristige Perspektive ist, 
darf sich die Kulturpolitik des (Bundes)Staates heute nicht davor verschlieBen. Fur den 
Bundesstaat stellt sich die Frage, ob die Kunstforderung zu den legitimen Staatszwek-
ken gehore, von neuem. Unverandert markieren die zwei Extrempositionen des »eco-
nomic approach« auf der einen und des »lofty approach« (Ronald Dworkin) auf der 
anderen Seite die Bandbreite, auf der sich die Grundsatzdiskussion zur Aufgabe des 
Staates im Bereich der Kunstforderung bewegt 12: 
• Der »economic approach« schlieBt die Kunstforderung aus dem Bereich der legi-
timen Staatsaufgaben aus. Er geht davon aus, daB der Markt optimal zum Aus-
8 European Communities, 1986, Resolution 86/C 320/02. 
9 EC Resolution 86/C 320/02, Ziff. 5. 
10 In diesem Sinne ist die ak.tuelle Politik (ohne Grundlage in den EG-Vertragen) der «action culturelle», 
der mit kulturellen Fragen betrauten Generaldirektion der EO, zu interpretieren. Dazu auch Ulrich 
Schmidt, 1991, S. 11-14. Diese Grundsatze sind auch fi.ir das neue EG-Kulturkonzept wegleitend. Vgl. 
European Communities, 1992, COM (92) 149 final. 
11 Vgl. aus verfassungsrechtlicherPerspektive die Beitrage von Peter Haberle, 1991, S. 261-274, zur Kultur 
insbesondere S. 270; ders. 1983, S. 9 ff. Methodologisch unzweckmaBig ist der expansive Kulturbegriff 
Hiiherles, der es erschwert, kulturelle rechtliche, politische und wirtschaftliche Krafte im Integra-
tionsprozeB zu differenzieren. Vgl. dazu die Kritik am wei ten Kulturbegriff im zweiten Kapitel (2.3.4.1.); 
femer: Graber, 1991, S. 248 f., mit Hinweis auf Dieter Grimm, 1984, S. 117. 
12 Vgl. Ronald Dworkin, 1985, S. 221-233. 
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druck bringe, welche Kunst sich die Gesellschaft wiinsche. Dieser Ansatz ist zwar 
offensichtlich reduktionistisch, bringt aber eine Aporie der Aufgabentheorie zum 
Ausdruck: Die Autonomie der Kunst, so wird argumentiert, fordere Unabhangig-
keit vom Staate. Die groBte Unabhangigkeit sei durch eine maximale Beschran-
kung der Staatstatigkeit im Bereich der Kunstforderung gewahrleistet 13. Gute 
Kunst werde sich letztlich ohne staatliche Hilfe im Spiel von Angebot und N ach-
frage auf dem Markt ·durchsetzen 14. Eine staatliche Aktivitat wiirde diesen ProzeB 
storen. 
• Wie Dworkin richtig feststellt, fiihrt auch die andere Extremposition, der »lofty 
approach«, nicht weiter: Dieser Ansatz postuliert eine maximale staatliche Kunst-
forderung »to make people's lives better lives« 15. Dworkin bezeichnet diesen 
Ansatz als »shot in the dark«, da es keinen MaBstab fiir gutes oder schlechtes 
Leben gebe. Entsprechend konne auch nicht festgestellt werden, wie eine Kunst 
aussehen miiBte, die »people's lives« verbessert. Dieser Kritik ist grundsatzlich 
zuzustimmen: das einzige, was wir iiber die Kunst der Zukunft mit einiger Sicher-
heit aussagen konnen, ist, daB wir nicht wissen, wie sie aussehen wird. Sie ist auto-
nom, eine finalistische Kunstpolitik ist damit ausgeschlossen. 
Die »epistemische Faile« 16 dieser traditionellen Begriindungsansatze liegt darin ver-
steckt, daB sie sich im Widerspruch zwischen heteronomer Steuerung und autonomer 
Funktion sozialer Systeme verstricken 17. Auch der von Dworkin vorgeschlagene Mit-
telweg 18 vermag hier keine vollauf befriedigende LOsung anzubieten, da er lediglich 
eine Zwischenposition zwischen den Extremen einnimmt. Das theoretische Problem 
sitzt tiefer. Ursache der Aporie ist die Tatsache, daB es sich bei der Kunst, der Wirt-
schaft und dem Staat urn eigengesetzliche, sich selbst reproduzierende (d. h. autopoie-
tische) Systeme handelt; wir stehen vor »einem unversohnlichen Konflikt zwischen epi-
stemischer Autonomie und Heteronomie<< 19. Wir kommen nicht umhin, die Frage einer 
Staatsaufgabe im Kunstbereich in einem systemtheoretischen Zusammenhang neu zu 
13 Dieter Grimm, 1984, S. 110, weist darauf hin, daB der fri.ihe Fichte eine klare Trennung zwischen Staat 
und Kultur postulierte, urn daraus auf eine Abstinenz des Staates im Kulturbereich zu schlieBen; dazu 
auch 1.3.2. 
14 Vgl. dazu kritisch Thomas Fleiner-Gerster, 1984, S. 93. 
IS Vgl. Ronald Dworkin, 1985, S. 222. 
16 Gunther Teubner, 1990, S. 115-154, S. 130. 
17 V gl. dazu 2.1. im zweiten Kapitel. 
18 Vgl. Dworkin, 1986, S. 229. Dworkins Zwischenposition hat zwar einiges fiir sich, soweit sie die Wich· 
tigkeit einer »rich cultural structure« betont: »We should try to define a rich cultural structure, one that 
multiplies distinct possibilities or opportunities of value, and count ourselves trustees for protecting the 
richness of our culture for those who will live their lives in it after us.« Wie es sich begri.inden liillt, die 
Forderung der kulturellen Vielfalt zu den Zwecken des »Liberal State« zu zahlen, erkliirt Dworkin aller-
dings nicht befriedigend. 
19 Teubner, 1990, S.130. 
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stellen. Ich schlage deshalb vor, die Methode zu andem und die Frage zunachst vom 
Ende der soziologischen Analyse her anzugehen. 
5.1.2. Ein Ansatz normativer Systemtheorie 
Erinnem wir uns der Ergebnisse der im ersten und dritten Kapitel durchgefi.ihrten histo-
rischen und soziologischen Untersuchungen: 
Das Kunstsponsoring birgt die Gefahr einer Reduktion der Vielfalt moglicher Geld-
quellen, welche ftir die Finanzierung der Kunst zur Verfiigung stehen. Das Kunstschaf-
fen scheint sich zunehmend tiber Gelder zu finanzieren, welche aus dem Sponsoring 
stammen. Die Wirtschaft hat das Sponsoring als Instrument der Untemehmenskommu-
nikation entdeckt. Auch die Kunstschaffenden sind davon »fasziniert«: Viele sehen 
darin einen leichten Weg, zum benotigten Geld zu kommen. Die Tatsache, daB die Wirt-
schaft das Sponsoring als Instrument der Untemehmenskommunikation systematisch 
einsetzt, fiihrt zu einer zunehmenden Fremdbestimmung der Programmstrukturen im 
Bereich der Finanzierung des Kunstschaffens. Die strukturelle Kopplung mit der Wirt-
schaft in der Form des Sponsoring bedeutet ftir die Kunst, daB die »konkreteren Struk-
turen, Erwartungen, Themen, (die) das System daftir aktiviert« 20 beeinflu.Bt werden. 
Durch die Konzentrationswirkung, welche das Sponsoring auf den GeldfluB an die 
Kunst austibt, wird (indirekt) die PluraliHit der Kommunikation gefahrdet. Indirekt 
ist die Gefahrdung deshalb, weil nicht die Kunst selbst durch das Sponsoring beeinfluBt 
wird (die Kunst ist autonom), sondem die Bedingungen, die Kommunikation ermogli-
chen, einseitig determiniert werden. Damit reduzieren sich effektiv die Chancen zu 
freier Kommunikation im Kunstsystem; die Differenzierung des Systems wird in Frage 
gestellt. 
Auf der Basis vorstehender Ergebnisse ist nach einer Maxime staatlicher Kunstpoli-
tik zu suchen, welche der komplexen Problematik gerecht wird. Im vierten Kaptiel 
haben wir eine Verpflichtung staatlichen Handelns zum Schutze der Kunst direkt aus 
dem Grundrecht der Kunstfreiheit abgeleitet. Davon ausgehend soli nun die Staats-
aufgabe im Bereich der Kunstforderung systemtheoretisch begri.indet werden 21 : 
Die Erhaltung und Forderung einer pluralen Gesellschaft kann heute als kon-
senstaugliche gesellschaftspolitische Wertvorstellung einer »lebendigen Demokra-
tie« 22 verstanden werden. Historisch gesehen ist der ProzeB der Pluralisierung in einem 
engen Zusammenhang mit der funktionalen Differenzierung der Gesellschaft zu ver-
20 Luhmann, 1990a, S. 639. 
21 Zum folgenden vgl. auch Graber, 1991, S. 253 ff. 
22 Vgl. Richard Biiumlin, 1978, S. 47 ff. 
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stehen. Niklas Luhmann hat gezeigt, daB »im 17. und vor allem im 18. Jahrhundert [ ... ] 
in den wichtigsten Funktionsbereichen der Gesellschaft neuartige Beschreibungen der 
jeweiligen Funktionen und der mit ihnen verbundenen Probleme« entstanden sind 23. 
Das Religions system war das erste, welches sich qua funktionale Differenzierung Auto-
nomie und Selbstregulation erkampft hat. Spater folgten das politische, das okonomi-
sche, das Rechts-, das Erziehungs-, das Wissenschafts- und das Kunstsystem, urn nur 
die wichtigsten zu nennen. Dieser ProzeB der Differenzierung spezifischer Kommuni-
kationsbereiche ist mit einer fortdauemden LoslOsung von Bindungen der alten, hierar-
chisch gegliederten Ordnung verkntipft. Wahrend sich die soziologische Systemtheorie 
Luhmanns darauf beschrankt, die funktionale Differenzierung als ErkHirungsprinzip 
der modemen Gesellschaft zu verwenden, versuche ich dartiber hinaus, den 
gesellschaftspolitischen Gehalt des Prinzips auszunut?:en. Aufgrund der evidenten 
Parallele zwischen funktionaler Differenzierung und Pluralisierung der Gesellschaft, 
vertrete ich die These, daB dieses Prinzip geeignet ist, als normative Maxime politi-
schen Handelns eines demokratischen Staates gelesen zu werden 24• 
Konzipiert man nicht nur das Recht, sondem auch den Staat im Kontext der Theorie 
der funktionalen Differenzierung, so wird das Verhaltnis der beiden Systeme als sol-
ches der KomplementariUit erkenntlich. Die Komplementaritat hangt mit der funktio-
nalen Spiegelbildlichkeit des Rechts und des Staates zusammen 25. Das eine System 
funktioniert autonom, weil auch das andere seine Funktion in der Gesellschaft autonom 
erfiillt: Wahrend das Rechtssystem normative Verhaltenserwartungen stabilisiert, 
indem es Beharrlichkeit selbst im Faile ihrer Enttauschung signalisiert 26, produziert 
das politische System kollektive Bindungen, ermoglicht also die Durchsetzung recht-
licher Entscheidungen 27• In bezug auf den Sinn bereich Kunst findet diese Zweiheit ihre 
Einheit in dem in der Kunstfreiheit symbolisch reprasentierten gesellschaftlichen 
Grundprinzip. Die konkrete Spiegelungsebene zwischen einer rechtlichen und einer 
aufgabentheoretischen Argumentation fmdet sich im vierten Kapitel, wo das dynami-
sche Gleichgewicht zwischen den Funktionssystemen der Gesellschaft als Leitziel der 
dritten Ebene der Kunstfreiheit postuliert worden ist 28. Beztiglich des Rechtssystems 
haben wir dieses Leitziel dort als das Recht auf gleichgewichtige Existenz der Kunst im 
Zusammenspiel samtlicher Funktionssysteme der Gesellschaft formuliert. Mit anderen 
Worten ist rechstsystemintern der Erhalt der bestehenden und die Forderung der wei-
teren funktionalen Differenzierung zur strukturierenden Norm erhoben worden. Auf-
grund der der symbolischen Kraft der Kunstfreiheit hat aber nicht nur das Recht, son-
23 Niklas Luhmann, 1990a, S. 472. 
24 Vgl. 2.1.2. im zweiten Kapitel. 
25 Vgl. Niklas Luhmann, 1990e, S. 176 ff. , insbesondere S. 194. 
26 Vgl. Nik/as Luhmann, 1980a, S. 58, 100. 
27 Vgl. Nik/as Luhmann, 1990d, S. 238; dazu auch Helmut Wil/ke, 1992. 
28 Vgl. 4.3.5.3. im vierten Kapitel. 
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dem auch der Staat dem Pluralitatsziel zu folgen. Wie im weiteren darzulegen ist, 
findet dieses Ziel seine aufgabentheoretische Konkretisierung in einer Politik der poly-
zentrischen Kunstforderung 29. 
In methodologischer Hinsicht stellt sich vorab das Problem der rechtlichen Reformu-
lierung dieser Politik im Rahmen einer staatsrechtlichen Argumentation: Wie im zwei-
ten Kapitel (2. L'2.) begriindet, verlangt die Rechtsdogmatik einen Standpunkt im 
Rechtssystem. Aus dieser Perspektive definiert sich die Eigenart juristischer Argumen-
tation in ihrer normativen Selbstreferentialitat 30. Daraus folgt, daB eine allgemeine 
gesellschaftspolitische Maxime ihre rechtsnormative Kraft nur dann entfalten kann, 
wenn rechtssystemintem die AnschluBfahigkeit an die gefestigte Rechtsprechung oder 
Doktrin hergestellt werden kann. Fiir das Prinzip der funktionalen Differenzierung heiBt 
dies, daB es, urn im »juristischen Begriindungskontext« mit normativer Kraft ausgestat-
tet werden zu konnen, in der Sprache des Rechts reformuliert werden muB 31. Diese 
Reformulierung hat von gesicherten staatstheoretischen und rechtsdogmatischen 
Grundsatzen auszugehen: 
Das Proprium der funktionalen Differenzierung der Gesellschaft erscheint im Gebiet 
der Rechtstheorie unter dem Namen des «equilibre» 32 (Franfois Ewald) und findet sei-
nen staatsrechtlichen Ausdruck im Grundsatz der Gewaltenteilung. Peter Saladin hat 
die lange und komplexe Entwicklung der Idee einer Aufteilung der Staatsgewalt nach-
gezeichnet 33. Fiir unseren Zusammenhang ist besonders wichtig, daB Saladin nicht bei 
der traditionellen Beschrankung des Prinzips auf die Trias der Staatsgewalten stehen-
bleibt, sondem dariiber hinaus postuliert, daB »die Forderung wechselseitiger Verant-
wortung und Kontrolle fiir aile >Machte< gelte [ .. . ], auch fiir private.« Die Idee der Klas-
siker will der Autor in zwei Schritten ausweiten: »zur umfassenden Ordnungsidee fiir 
die Gestaltung des Staates, dariiber hinaus aber zum allgemeinen Prinzip fiir die Ver-
fassung sozialer Macht, staatlicher und >gesellschaftlicher«< 34. Damit erhebt er das 
Anliegen hinreichender Bindung privater Macht zum Anliegen der Gewaltenteilung. 
»Urn dieses Anliegen zu erfiillen, darf man sich nicht auf die >schlichte Aussparung 
staatsfreier Raume< beschranken« und die »Bildung privater Macht bloB >freilassen<«. 
Gewaltenteilung sei nicht einfach Gewaltentrennung, »sondern mit ihr durch wechsel-
seitige Kontrolle, und damit durch wechselseitige Verantwortung wieder zu verbin-
29 Dazu grundsiitzlichErhard Denninger, 1989, S. 847-876; insbesondere RZ 36. 
30 Vgl. Niklas Luhmann, 1991b, S. 3. 
31 Vgl. Niklas Luhmann, 1991, S. 22; ders., 1980a, S. 40 ff.,· femer Leonie Breunung!Joachim Nocke, 1988, 
s. 246. 
32 Bei Franfois Ewald, 1986a, S . 469 ff., wird das Konzept des «equlibre» zum Kembegriff des «droit 
social». Das Prinzip konkretisiert sich «dans l'ordre d'une politique interne» im Grundsatz der «separa-
tion des pouvoirs». · 
33 V gl. Peter Saladin, 1984, S. 40-49. 
34 Saladin, 1984, S. 168 (Hervorhebungen im Original, Zitate weggelassen). 
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den.« 3S Die Steuerung der wechselseitigen Kontrolle sozialer Macht wird so zu einer 
wesentlichen Aufgabe des Staates 36. Dies gilt zufolge Saladin auch fiir den Bereich der 
Kulturpolitik: Es ergebe sich »fur den Staat der Auftrag breiter Kulturforderung, einer 
Forderung verschiedenster Aspekte der Kultur, und vorzugsweise eben einer Forderung 
weitgespannter kultureller Aktivitat und Kreativitat« 37• 
Diese das Gleichgewicht gesellschaftlicher Krafte betonende Interpretation des 
Gewaltenteilungsprinzips offenbart eine verbliiffende Parallele zur Theorie der Diffe-
renzierung der modernen Gesellschaft. Die Verwandtschaft ermoglicht die rechtliche 
Reformulierung des systemtheoretischen Gesetzes der funktionalen Differenzierung 
und stellt im Netzwerk juristischer Argumentation den AnschluB her. Das gesellschafts-
politische Postulat wird unter der Konnotation »Gleichgewicht« zum Rechtsbegriffund 
als solcher mit rechtsnormativer Kraft ausgestattet. Dies bedeutet fur den Staat 38: der 
Schutz des dynamischen Gleichgewichts im kommunikativen »Spiel« differenzierter 
Systeme wird seiner Verantwortung unterstellt. Als Ziel der Politik wird das Postulat 
funktionaler Differenzierung ebenfalls fiir die Konkretisierung der Staatsaufgaben im 
Kunstbereich wegleitend. Weil sich die Autonomie der Kunst jeder ·heteronomen 
Bestimmung widersetzt 39, kann der Zweck staatlicher Kulturpolitik nicht ein fmali-
stisch bestimmter Idealzustand der Kunst sein. An die Stelle c,les Kulturideals treten 
kybernetische Oberlegungen: Wegleitend wird die Erkenntnis, daB sich ein autonomes 
System unter der Bedingung gleichgewichtiger Krafte differenziert. Auf der Grundlage 
einer Politik des dynamischen Gleichgewichts der Gesellschaft definiert sich die Staats-
aufgabe im Kunstbereich als Verpflichtung fiir Moglichkeitsbedingungen der autono-
men Kunstfunktion. 
Dieter Grimm hat gezeigt, daB »die wesentlichen freiheitsrelevanten Entscheidun-
gen« bereits dann fallen, wenn der Wohlfahrtsstaat »durch Planungs- und Allokations-
entscheidungen tiber die Rahmenbedingungen und Ausiibungschancen von Freiheit 
disponiert« 40. Die Programmstrukturen der Kunst, d. h. die Bedingungen der Moglich-
keit ihrer freien Funktion, sind im Wohlfahrtsstaat weniger moralisch oder politisch, 
sondern vielmehr wirtschaftlich bestimmt. Dem Ziel gleichgewichtiger Krafte dient der 
Staat im Bereich der Kunst deshalb am besten, indem er auf eine Optimierung der Viel-
falt von Geldquellen steuert, welche zur Finanzierung des Kunstschaffens bereitste-
35 Saladin, 1984, S. 169. 
36 Zum Verllliltnis Staat- Wirtschaftsuntemehmen Saladin, 1976, S. 7-50. 
3? Saladin, 1984, S. 148. 
38 Die Realitlit des Staates innerhalb der Systemtheorie beschreibt Niklas Luhmann, 1987b, S . 78, wie folgt: 
»Der Staat, das ist die Formel fiir die Selbstbeschreibung des politischen Systems der Gesellschaft.« 
(Hervorhebung im Original); dazu auch Helmut Willke , 1992. 
39 Vgl. dazu ausfuhrlich 2.2.2. im zweiten Kapitel. 
40 Dieter Grimm, 1990, S. 172. 
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hen 41 . Die Maxime polyzentrischer Forderung 42 wird damit zum Grundsatz staatli-
cher Kunstpolitik. Es wird anerkannt, daB eine PluraliUit im Bereich der (okonomi-
schen) Bedingungen der Moglichkeit der Entstehung von Kunst die beste Garantie bil-
det fur ein starkes und eigensUindiges Kunstsystem. Nur ein Kunstsystem, das seine 
Programmstrukturen moglichst selbst bestimmt, bietet Gewahr fur ein potentiell viel-
faltiges Kunstschaffen. Das Ziel staatlicher Kunstpolitik (zu den anderen Bereichen der 
Kultur will ich mich bier nicht auBem) ist damit weniger ein ktinstlerisches, als viel-
mehr ein finanzielles: die staatliche Kunstpolitik realisiert sich als Kunstforderungspo-
litik. 
5.1.3. Kunstforderungspolitik im Bundesstaat: Der Vorschlag zu einem neuen 
Kulturforderungsartikel 
Der schweizerische Bundesrat hat im September 1992 dem Parlament die Botschaft 
tiber einen Kulturforderungsartikel in der Bundesverfassung vorgestellt 43. 1m Lichte 
der vorstehenden Dberlegungen ist es interessant zu wissen,_daB der Verfassungsvor-
schlag vom Bundesrat ausdrticklich als Kulturforderungsartikel- und nicht wie noch 
in frtiheren Vorlagen als Kulturartikel- angektindigt wurde 44. Diese subtile Bezeich-
nungsanderung kann dahingehend interpretiert werden, daB der Bundesrat nicht beab-
sichtigt, die Kultur in eine bestimmte Richtung zu lenken, sondem daB der Verfassungs-
artikel dazu dienen soil, die finanziellen Bedingungen der Moglichkeit der Entstehung 
von Kunst und Kultur zu verbessem 45• Nachfolgend wollen wir untersuchen, inwiefem 
das Prinzip der polyzentrischen Forderung in diesem Artikel (27Septies BV) verfas-
sungspolitisch umgesetzt worden ist: 
»Abs. 1: Bund und Kantone fOrdern im Rahmen ihrer Zustandigkeiten das kulturelle Leben in 
seiner Vielfalt sowie das Verstandnis der Bevolkerung fiir kulturelle Werte. Der Grundsatz der 
Subsidiaritat bleibt dabei gewahrt. 
Abs. 2: Der Bund kann Kantone, Gemeinden und Private in ihren Bemtihungen urn die Pflege 
des kulturellen Erbes, die Forderung kulturellen Schaffens und die Kulturvermittlung untersttit-
zen. Er berticksichtigt dabei besonders die Anliegen wenig begtinstigter Landesteile und Bevol-
kerungsgruppen. 
41 Zur Begrtindung vgl. die Ausfiihrungen im ersten Kapitel. 
42 Vgl. Graber, 1991, S. 253 ff., 262; mit Hinweisen auf Erhard Denninger, 1989, S. 847-876, insbeson-
dere S. 869. 
43 V gl. Botschaft Kulturforderungsartikel. 
44 Dazu auch Graber, 1991, S. 237 f. 
45 Vgl. Graber, 1991, S. 238. 
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Abs. 3: Der Bund kann die kantonalen, kommunalen und privaten Bemtihungen durch eigene 
Vorkehren erganzen, namentlich 
a) zur Wahrnehmung kultureller Aufgaben von gesamtschweizerischer Bedeutung; 
b) zur Pflege des kulturellen Austausches im Inland und mit dem Ausland.« 46 . 
Das Prinzip der polyzentrischen Forderung kann - beztiglich des Verhaltnisses 
zwischen Bund, Kantonen, Gemeinden und Privaten- aus den Absatzen zwei und drei 
herausgelesen werden: 
Der zweite Absatz statuiert eine Kompetenznorm. Ausdriicklich wird das Modell 
des kulturellen Pluralismus begriiBt, das dem Bund die subsidiare Kompetenz ein-
raumt, die Bemtihungen von Kantonen, Gemeinden und Privaten zu unterstiitzen. Den 
Leitbegriff der Subsidiaritat defmiert der Bundesrat in einem doppelten Sinne: »Kultur 
und Kulturforderung sollen- a us der Sicht des Bun des - zunachst der privaten Initiative 
tiberlassen bleiben. Erst wenn die Moglichkeiten des privaten Einsatzes tiberschritten 
werden und dadurch wichtige Aufgaben im Sinne der Zielnorm nicht mehr wahrgenom-
men werden konnen, setzt die staatliche Unterstiitzung ein« 47. Wahrend die erste Stufe 
der Subsidiaritat das Verhaltnis zwischen Privaten und Gemeinwesen erfaBt, regelt die 
zweite Ebene das Verhaltnis zwischen Bund und Kantonen: »Und auch innerhalb der 
offentlichen Kulturforderung gilt das Subsidiaritatsprinzip : Primar sind die Kantone 
und Gemeinden dazu aufgerufen; erst wenn deren Zustandigkeiten und Mittel tiber-
schritten bzw. liberfordert sind, tritt der Bund unterstiitzend und ausgleichend auf« 48. 
Bund, Kantone, Gemeinden und Private werden in Absatz zwei explizit genannt, urn 
damit die Bedeutung der Zusammenarbeit der verschiedenen Trager zum Ausdruck zu 
bringen. Der Bundesrat auBert sich jedoch nicht dazu, wem die Aufgabe der kulturpo-
litischen Koordination zukomme. Gehen wir von der vorstehend erorterten Interpreta-
tion des Gewaltenteilungsprinzips aus, so wtirde der Grundsatz der polyzentrischen 
Forderung eine federfiihrende Rolle des Bundes in der Abstimmung der Fordertatigkeit 
der verschiedenen Trager verlangen 49. Aufgrund der in der Botschaft zum Ausdruck 
gebrachten Zurtickhaltung des Bundesrates muB die Stimmigkeit dieser Interpretation 
im Verhaltnis zu den Privaten in Zweifel gezogen werden. »Wenn im vorgeschlagenen 
Verfassungsartikel die Gemeinden und Privaten ausdriicklich genannt werden, so urn 
die besondere Bedeutung dieser beiden Trager der Kulturforderung zu unterstreichen 
und nicht etwa in der Absicht, die kantonale Souveranitat zu tangieren oder direkte 
46 Wortlaut gem. BundesbeschluB vom 18. Juni 1993, BBl 1993 II, 870. 
47 Botschaft Kulturforderungsartikel, Sonderdruck, S. 43. 
48 Botschaft Kulturforderungsartikel, Sonderdruck, S. 43. 
49 Irn Sinne vorstehender Begrtindung ist damit der Ansatz von Denninger, 1989, S. 869, auch auf nicht-
staatliche Bereiche auszuweiten. 
218 
5.1.3. Kunstforderungspolitik im Bundesstaat: Der Vorschlag zu einem neuen Kulturforderungsartikel 
Ansptiiche Privater gegeni.iber dem Bund zu begtiinden« 50. Die bloBe Nennung der Pri-
vaten als Trager der Kunstforderung ist nicht ausreichend, urn eine Kompetenz des 
Bundes zu steuemder Intervention, etwa im hier besonders interessierenden Bereich des 
Kunstsponsoring, abzusttitzen. Meines Erachtens hatte die Sorge urn ein ausgewogenes 
Verhaltnis zwischen staatlichen und privaten Quellen der Kunstforderung aber mit zu 
den Zielen staatlicher Kunstforderungspolitik zu gehoren. Der Bundesrat ki.indigt im-
merhin an, die Frage, wann der Bund Kulturforderungsaktivitaten von Gemeinden mit 
iiberregionaler Ausstrahlung zu unterstiitzen habe, auf Gesetzesstufe regeln zu wollen. 
Zu den Regelungen, die auf tieferer Normstufe zu treffen sind, gehort auch ein Sponso-
ringgesetz. Der Bundesrat will private Aktivitaten jedenfalls nur dann untersttitzen, 
wenn »diese Privaten fiir ihr Engagement in der Kulturforderung keine Gegenleistung 
erheischen. Eigentliche Sponsoren fallen damit auBer Betracht« 51 . Diese klare AuBe-
rung ist umso erfreulicher, als die Frage, ob der Bund neben einer Sponsoring-Unter-
nehmung als Forderer desselben Anlasses auftreten diirfe, bisher nicht gekHirt war 52. 
In Absatz drei wird der Grundsatz der Komplementaritat festgeschrieben. Dieses 
Prinzip berechtigt den Bund, »eigene Vorkehren zu treffen und damit die kantonalen, 
kommunalen und privaten Bemiihungen der Kulturforderung zu erganzen« 53. Der 
Bund soil erganzend tatig sein, was bedeutet, daB er mit seiner Fordertatigkeit dort ein-
setzt, wo die Initiative der Kantone, Gemeinden und Privaten LUcken aufzeigt, d. h. 
nicht ausreicht, urn eine vielfaltige kulturelle Entwicklung zu ermoglichen. Ein solcher-
art gezieltes Erganzen ist von einer (grundsatzlich moglichen) Konzeption der additi-
ven Forderung abzugrenzen. Eigene lnitiativen trifft der Bund damit mit Vorteil dort, 
wo nichts oder qualitativ Unzureichendes gemacht wird. Die Initiative des Bundes 
erfolgt direkt, soweit Bereiche des Kunstschaffens komplementiert werden sollen, wel-
che durch die iibrigen Fordermodelle vemachlassigt werden. Zur Forderung eines giin-
stigen Klimas fiir die Entstehung von Kunst ware auch an die Gtiindung einer (in der 
Schweiz immer noch fehlenden!) Kunstakademie des Bundes zu denken. Andererseits 
kann der Bund seine Leitfunktion durch indirekte MaBnahmen tiber die Aufnahme kul-
turpolitischer Ziele in die Gesetz- und Verordnungsgebung wahmehmen. Dazu gehort 
insbesondere die Schaffung eines kunstfreundlichen Urheberrechts. Ferner ist an ein 
Steuerrecht zu denken, das Abziige fiir Sponsoren nur dann ermoglicht, wenn sie sich 
einem Sponsoring-Codex unterwerfen. Nicht zuletzt fallt auch ein Radio- und Femseh-
gesetz, das die Vielfalt einer wirtschaftsunabhangigen Filmproduktion fordem wiirde, 
in diesen Bereich. 
50 Botschaft Kulturforderungsartikel, Sonderdruck, S. 43. 
51 Botschaft Kulturforderungsartikel, Sonderdruck, S. 44. 
52 Zu dieser Diskussion vgl. Botschaft Kulturforderungsartikel, Sonderdruck, S. 20. 
53 Botschaft Kulturforderungsartikel , Sonderdruck, S. 44. 
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Zur Konkretisierung dieser kulturpolitischen Grundsatze hat der Bund auf Gesetzes-
stufe Steuerungsstrategien zu entwickeln, welche dem Schutz der autonomen Funktion 
der Kunst dienen, indem darauf gezielt wird, die okonomischen Bedingungen der Mog-
lichkeit ihrer Entstehung zu pluralisieren. Auf diese Weise wtirde der Grad der Selbst-
bestimmung der Programmstrukturen im Kunstsystem erhoht und zur Vielfalt des 
Kunstschaffens beigetragen. 
5.1.4. Exkurs: Der Kulturauftrag der SRG und das Problem der Unterbrecher-
werbung 
GemaB Art. 55bis Abs. 2 BV haben Radio und Femsehen zur kulturellen Entfaltung 
beizutragen. Art. 55bis enthlHt damit - nach einhelliger Meinung in der Literatur -
einen klaren Auftrag an Radio und Femsehen zur Forderung des Kulturschaffens 54: 
»Sie regen das ktinstlerische Schaffen- einen Teil unserer Kultur- an und fordem es 
durch Wiedergabe von Werken aller Art und durch Informationen tiber das ktinstleri-
sche Geschehen« 55• Diese beiden Teilaspekte des Kulturauftrages finden sich in Art. 3 
Abs. 1 RTVG konkretisiert. Hinzuweisen ist insbesondere auf lit. c., der eine allge-
meine Verpflichtung statuiert, »das schweizerische Kulturschaffen zu fordem und die 
Zuhorer und Zuschauer zur Teilnahme am kulturellen Leben anzuregen«. Nach richti-
ger Auffassung Vonlanthens erschopft sich der Leistungsauftrag von Radio und Fem-
sehen aber nicht in der bloBen »Wiedergabe von Werken« und der »Information tiber 
das kiinstlerische Geschehen« 56. Neben diesen ersten beiden Elementen gehoren eben-
falls Aspekte der finanziellen Forderung des Filmschaffens im Rahmen von Kopro-
duktionen zum Kulturauftrag des Femsehens. Art. 3 Abs. 1 lit. e RTVG verpflichtet 
Radio und Femsehen zur besonderen Beriicksichtigung der schweizerischen Film- und 
Videoproduktion. Obwohl die bundesratliche Botschaft auf die Frage, ob der unbe-
stimrnte Begriff »Beriicksichtigung« auch die »Forderung« einschlieBe, nicht speziell 
eingeht 57, ist eine solche Folgerung faktisch zwingend. Denn bereits heute ist ein Teil 
des Budgets der SRG ftir die finanzielle Untersttitzung Filmschaffender reserviert 58• 
Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang insbesondere auf das Rahmenabkommen 
zwischen der SRG und den Vereinigungen des schweizerischen Filmschaffens vom 27. 
Januar 1993. Ziel dieses Abkommens ist die gemeinsame Erhaltung des schweizeri-
schen Filmschaffens und dessen kontinuierliche Weiterentwicklung. Zu diesem 
Zwecke verpflichtete sich die SRG fur die Zeitsparme von 1993-1995 zu Beitdigen an 
54 Vgl. dazu Leo Schurmann, 1985, S. 73; Beat Vonlanthen, 1987; Martin Dumermuth, 1992, S. 335 ff. 
5S Leo Schii.rmann, 1985, S. 73. 
56 Vgl. Beat Vonlanthen, 1985, S. 254. 
57 V gl. Botschaft Radio- und Femsehartikel, S. 946 f. 
58 Vgl. Beat Vonlanthen, 1987, S. 254; Leo Schurmann, 1986, S. 32 ff., 33. 
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Projektentwicklungen und Produktionsbeteiligungen in der Hohe von 18,6 Millionen 
Franken. Diese Mittel hat die SRG ausschlieBlich fur Vorhaben zu verwenden, welche 
den Anforderungen von Gesetz und Konzession entsprechen. hn Gegenzug erhalt die 
SRG das Recht, Produktionen an denen sie sich beteiligt, »im Fernsehen auszuwerten«, 
wobei eine Sperrfrist von 18 Mona ten (bei Mitfmanzierungsvertragen 6 Monate) zu 
beachten ist. Mangels anderslautender Regelungen im Vertrag ist anzunehmen, daB die 
SRG gleichzeitig mit dem Ausstrahlungsrecht die Erlaubnis erhalt, die gesendeten 
Filme durch Werbung zu unterbrechen. 
Im dritten Kapitel haben wir zwei Einwande gegen die Unterbrecherwerbung formu-
liert: Erstens fiihrt die Einfiigung von Werbespots zur ZerstOrung der Aura des Film-
kunstwerkes, und zweitens leistet die Einbettung von Werbung in einen Film der 
Regression der Kunst Vorschub und gefahrdet damit ihre autonome Funktion. Wird nun 
ein Film durch die SRG koproduziert, muB der Filmschaffende damit rechnen, daB das 
Werk im Falle seiner Ausstrahlung im Fernsehen unterbrochen wird. Aus dieser Per-
spektive erweist sich das Abkommen als januskopfig: Die Kunst erkauft sich die fman-
zielle Hilfe der SRG zum Preise ihrer »Fetischisierung«. Aufgrund dieser Vernetzung 
muB die Unterbrecherwerbung als Verletzung des Kulturauftrages der SRG gesehen 
werden. Ein durch das Recht, Empfangsgebtihren zu erheben, privilegiertes Fernsehen 
miiBte- aufgrund seines Kulturauftrages- ein Gegengewicht zu den Marktgesetzen bil-
den, urn damit eine vielfaltige Filrnproduktion zu gewahrleisten. Diese Interpretation 
des Kulturauftrages der SRG wird durch vorstehende Ausfiihrungen zur Kulturforde-
rungspolitik des Bundes unterstrichen. Aus diesem Grunde ware de lege ferenda ein 
Verbot der Unterbrecherwerbung im staatsnahen Femsehen zu fordem. 
5.2. Rechtspolitische Strategien der KunstfOrderung 
5.2.1. Schwierigkeiten erfolgreicher staatlicher Steuerung 
Dieter Grimm hat darauf hingewiesen, daB sich die Aufgaben des Staates in unserem 
J ahrhundert zu einer »umfassenden Verantwortung fiir Bestand und Entwicklung der 
Gesellschaft in sozialer, okonomischer und kultureller Hinsicht erweitert« haben 59• Die 
jiingste Ausweitung der Staatsaufgaben betreffe - angesichts bedrohlicher technisch-
wirtschaftlicher Entwicklungen - die »Zukunftssicherung«. »Die gestiegene Verant-
wortung ist jedoch nicht von einer entsprechenden Ausweitung der staatlichen Verfii-
gungsmoglichkeiten begleitet worden.« 60 Dies hange, so Grimm, einerseits damit 
zusammen, daB der Staat nicht ohne weiteres in private, grundrechtlich geschiitzte 
59 Dieter Grimm, 1990, S. 168. 
60 Grimm, 1990, S. 168. 
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Bereiche eingreifen kann. Andererseits seien die erwahnten Sozialbereiche tiber die 
dem Staat zur Verfiigung stehenden Steuerungsmittel nicht erreichbar. Diese Analyse 
ist auch auf den Bereich der staatlichen Kunstforderung tibertragbar. Auch bier kann 
sich der Staat der »sinkenden Steuerungsfahigkeit des Rechts« nicht erwehren. Gerade 
fur den Kunstbereich gilt, daB die erfolgreiche Steuerung auf »Ressourcen angewiesen 
ist, tiber die der Staat nicht disponiert«. 61 Die Selbstreferentialitat sowie die grund-
rechtlich geschiitzte Autonomie der Kommunikationssysteme bewirken einen Wan del 
im Bereich der eingesetzten Mittel. Die ehemals spezifisch staatlichen Mittel von 
Befehl und Zwang sind nicht mehr einsetzbar und werden zunehmend durch finanzielle 
Abschreckungen oder Anreize 62 ersetzt. Im gleichen Zuge wie der Staat auf imperative 
Steuerung verzichtet, fallt aber auch die Gehorsamspflicht der Steuerungsadressaten 
weg 63. Der Staat ist verstiirkt auf cine Zusammenarbeit mit gesellschaftlichen Ent-
scheidungstragem angewiesen. 
Seit der Entdeckung der »SelbstreferentialiHit als grundlegendem Operationsmodus 
komplexer Systeme« 64 werden die Steuerungsmoglichkeiten des Staates mit wachsen-
dem Erfolg unter systemtheoretischen Gesichtspunkten analysiert 65. Systemtheoreti-
sche Oberlegungen sind auch fiir die Erarbeitung von Steuerungsstrategien im Verhalt-
nis zwischen Kunst und Wirtschaft sinnvoll. Beide Systeme sind operativ geschlossen. 
Beide Systeme evolvieren, indem sie ihr Verhaltnis zur Umwelt tiber ihren systemspe-
zifischen Code berechnen: die Kunst tiber den Kunstcode, die Wirtschaft tiber den Wirt-
schaftscode 66. Voraussetzung dafiir, daB sich die Kunst oder die Wirtschaft von einer 
staatlichen MaBnahme tiberhaupt irritieren lassen, ist cine strukturelle Kopp1ung der 
Systeme. Sofem die staatliche Steuerungsstrategie erfolgreich ist, entsteht eine struktu-
relle Kopplung zwischen dem politischen System und dem Kunst- bzw. dem Wirt-
schaftssystem. Das Verhaltnis zwischen dem intendierten und dem resultierenden 
Erfolg der SteuerungsmaBnahme ist nicht kausal, sondem kybemetisch. Die vom ange-
sprochenen System zu entwickelnde Dynamik kann vom Staat somit nicht mit genii gen-
der Prazision vorausgesehen werden. 
Man versucht deshalb Steuerungsstrategien zu entwickeln, welche auf dem Prinzip 
der Selbststeuerung der sozialen Systeme beruhen: das heiBt dann Fremdsteuerung 
durch Selbststeuerung. Eine solche Strategic setzt zunachst cine sorgfaltige soziologi-
61 Erschwerend wirkt, »daB die vom Staat zu steuemden Sozialbereiche, grundrechtlich geschiitzt, weiter-
hin in privater Verfiigungsbefugnis bleiben«. So zu lesen bei Grimm, 1990, S. 169. 
62 Zur »funzione promozionale« des Recht:S vgl. Norberto Bobbio, 1977, insbesondere S. 13-32, 85-88, 
106-109, 142-144. 
63 Vgl. Grimm, 1990, S. 169. 
64 Helmut Willke, 1987, S. 333-361, 333. 
65 Insbesondere von Gunther Teubner, 1991a; ders., 1991b. 
66 Betreffend des Kunstcodes ist auf 2.2.3.2. im zweiten Kapitel zu verweisen; bezuglich des Codes der 
Wirtschaft vgl. 3.3. im dritten Kapitel. 
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sche Untersuchung der Eigendynamik der in Frage stehenden Systeme voraus 67• Es 
wird sich aber kaum verrneiden lassen, daB die eingeleiteten SteuerungsmaBnahmen 
erst nach ihrer Inkraftsetzung ihre Eignung zeigen. Dies verlangt eine hohe Flexibilitat 
des juristischen »Steuermanns«, ungeeignete MaBnahmen kurzfristig durch neue Irrita-
tionen zu ersetzen. Dennoch handelt es sich nicht urn ein bloBes »trial and error«-Spiel, 
zumal bei genauer Analyse der Systemreaktionen festgestellt werden kann, an welchen 
»Attraktionspunkten« 68 das System die ftir die Politik gi.instigen Eigenwerte ausbildet. 
Irn folgenden sollen zwei Strategien skizziert werden, welche zeigen sollen, wie eine 
staatliche Steuerung des Geldflusses im Kunstbereich aussehen konnte. 
5.2.2. Strategie Nr. 1: Ausniitzen giinstiger Eigenwerte der Wirtschaft 
Eine verstarkte Zusarnmenarbeit zwischen Staat und Wirtschaft wird haufig als Weg 
zur Losung der Finanzierungsprobleme der Kunst vorgeschlagen. Als Musterbeispiel 
solcher Zusammenarbeit wird gemeinhin die Kunstforderungspraxis der »matching 
grants« genannt. Diese Praxis basiert auf dem Prinzip, daB sich der Staat bereit erklart, . 
(beispielsweise) 1/4 der Produktionskosten eines Kunstwerkes zu iibemehmen, sofern 
der Gesuchsteller nachweist, daB er die restlichen 3/4 aus privaten Quellen erhalt. Nach 
dem Prinzip der »matching grants« arbeitet das amerikanische National Endowment for 
the Arts (NEA) 69• Bis zur Griindung des NEA im Jahre 1965 betrieb der amerikanische 
Staat keine direkte Kunstforderung 70• Auch seither ist das bundesstaatliche Engage-
ment in der Kunst als Widerspruch zur arnerikanischen pluralistischen Tradition gese-
hen worden 71 • Aus diesem Grunde leistet das NEA heute Zahlungen nur unter der 
Bedingung garantierter Vorleistungen privater und lokaler Organisationen. Der Staat 
iiberlaBt die Steuerung der kulturellen Entwicklung somit dem Markt. Mit der Politik 
der »matching grants« wird aber der Konzentrationswirkung des Kunstsponsoring nicht 
entgegengesteuert. Vorleistungen von Unternehmungen sind namlich - wie irn dritten 
Kapitel festgestellt - fiir arrivierte und repdisentierende Kunst viel eher erhaltlich als 
fiir experirnentelle oder kritische Kunst. Mit einem solchen System werden Monopoli-
sierungstendenzen des Sponsoring geradezu katalysiert. 
67 Zu den Bemtihungen der Rechtstheorie urn »eine hOhere Isomorphie von Recht und sozialer Wirklich-
keit« vgl. Gunther Teubner, 1990, S. 137 ff. 
68 Teubner, 1991a. 
69 Vgl. Kevin V. Mulcahy Jr., 1987, S. 311-332; lihnlich auch die Politik des »Arts Council« in England. 
Dazu F. F. Ridley, 1987, S. 225-253. 
70 Das Federal Government hatte sich bis dahin auf indirekte Leistungen beschriinkt. So wurden natiirliche 
und juristische Personen fiir Schenkungen von Kunstwerken an offentliche Kulturorganisationen von der 
Bezahlung der »property taxes« befreit. Vgl. Alan L. Feld et al., 1983. 
71 Vgl. Mulcahy. 1987, S. 313. 
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Der einzuschlagende Weg mu13 von der Eigengesetzlichkeit des Wirtschaftsystems 
und der Wirtschaftorganisationen ausgehen. Im Bereich der allgemeinen Systemtheorie 
wird die Eigengesetzlichkeit von Systemen unter dem Titel der »Selbstorganisierten 
KritiziUit« untersucht 72. N ach dieser Theorie »entwickeln sich viele zusammengesetzte 
Systeme von selbst zu einem kritischen Zustand bin, in dem bereits ein unscheinbares 
Ereignis eine Kettenreaktion auslosen kann, die beliebig viele Elemente des Systems zu 
beeinflussen vermag« 73. Solche Erkenntnisse sind durchaus auch auf die soziologische 
Systemtheorie ubertragbar: Auch das Wirtschaftssystem oder die einzelnen Wirt-
schaftsorganisationen werden »aufgrund von extemen SWrungen neue Eigenwerte 
realisieren konnen« 74. Die Schwierigkeit wird sein, herauszufmden, wo der kritische 
Punkt des Systems liegt, d. h. der Punkt, an dem die Kettenreaktion ausgelost wird, wel-
che zu einer gewfinschten Systemanderung fuhrt. Gunther Teubner sieht eine Moglich-
keit rechtlicher Steuerung sozialer Systeme darin, »durch allgemeine Normierungen 
oder durch spezielle Rechtsakte SWrungen gezielt zu produzieren und die rekursiven 
Systeme trotz aller Einzelchaotik dermaBen zu irritieren, daB sie sich von einem Attrak-
torzustand in einen andem Attraktorzustand hineinbewegen.<< 75 Die Kulturpolitik wird, 
urn Steuerungschancen gegentiber der Wirtschaft wahrzunehmen, besonders interes-
siert daran sein, solche »lnterventionspunkte« herauszufinden. Mit anderen Worten 
werden sich die mit Kulturpolitik beschaftigten Juristen folgende Frage zu stellen 
haben: gibt es Eigenwerte des Wirtschaftssystems, welche ftir die Kunst gtinstig wirken 
und die durch geeignete rechtliche »lrritationen« verstarkt und somit fur die Politik aus-
gentitzt werden konnen? 
Einem ftir die Kunstpolitik gtinstigen Eigenwert sind wir im dritten Kapitel begegnet: 
Wir haben festgestellt, daB marktmachtige Untemehmen daran interessiert sind, in der 
Offentlichkeit als »weiBe Riesen« zu erscheinen. Urn ihre wirtschaftliche Macht zu 
kaschieren, sind sie auch gewillt, Opfer zu erbringen. Bei Giovanni Rucellai im Florenz 
der Renaissance auBerte sich der »WeiBe-Riese-Effekt« in der Stiftung von Kirchen und 
Kunstdenkmalem auf offentlichen PUitzen, urn die Offentlichkeit vergessen zu lassen, 
daB der Reichtum der Familie weitgehend durch Wucher begriindet worden war. Heute 
begegnen wir dieser Publizitats-Strategie zum Beispiel in der Kunstforderungspraxis 
des »Migros«-Genossenschaftsbundes 76• Urn die wirtschaftliche Macht gesellschaft-
lich in ein besseres Licht zu rticken, fordert »Migros« die Kunst auf zurtickhaltende 
Weise. Sie enthalt sich jeglicher Beeinflussung und macht auf ihr Engagement nur dis-
kret aufmerksam. Aus systemtheoretischer Sicht erkennen wir, daB sich »Migros« als 
72 Vgl. Per Bak/Kan Chen, 1991, S. 62 ff. 
73 Bak/Chen, 1991, S. 62. 
74 Gunther Teubner, 199la. 
75 Teubner, 1991a. 
76 Vgl. »Migros«-Genossenschafts-Bund, 1986. 
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Organisation des Wirtschaftsystems durch Kritik irritieren Hillt und einen Eigenwert 
ausbildet, der kulturpolitisch erwiinscht ist. 
Der juristische »Steuermann« muB sich nun iiberlegen, wie solche Effekte versUirkt 
und wie auch weitere Unternehmen zu ahnlichen Strukturanderungen bewogen werden 
konnten. Meines Erachtens ware zu diesem Zwecke ein Kunstfonds zu griinden, der an 
einen Sponsoring-Codex gebunden ware. Der Codex wiirde Richtlinien eines diskre-
ten Kunstsponsoring (keine aufdringliche Werbung, Vermeidung von Kommerziali-
sierung) festlegen sowie Rechte und Pflichten beider Seiten definieren 77. Der Fonds 
wiirde sich somit verpflichten, seine Mittel ausschlieBlich auf »kunstfreundliche« Art 
einzusetzen. Die Unternehmung, welche sich diesem Codex unterwirft, wiirde auf 
direkte Werbung im Kunstbereich verzichten. Urn diesen Entscheid in seiner kunstpo-
litisch positiven Wirkung der interessierten Offentlichkeit bekanntzumachen, miillte 
der Kunstfonds gezielte Offentlichkeitsarbeit leisten. Die Kunstliebhaber waren dar-
tiber zu informieren, daB sich z. B . die Unternehmung X aufgrund eines speziellen 
»Commitment« fur die Kunst diesem Codex unterworfen babe. Damit wiirde beim 
angesprochenen Publikum vermutungsweise folgende Reaktion ausgelOst werden: 
»Weil die Unternehmung X Sensibilitat im Kunstbereich zeigt, besteht eine gewisse 
Wahrscheinlichkeit dafiir, daB sie auch in iibrigen gesellschaftlich und politisch rele-
vanten Belangen verantwortungsvoll handelt.« Nur oberflachlich besehen, wiirde die 
Zwischenschaltung des Kunstfonds die Werbekraft der Kunst fiir die einzelne Unter-
nehmung reduzieren. Genauer betrachtet konnte aber gerade die Dbertragung der 
Kunstwerbung auf den Kunstfonds eine Verstarkung der Publizitatswirkung bedeuten. 
Die Tatsache, daB der Kunstfonds autonom ware und durch die Kiinstler selbst verwal-
tet wiirde, verhiilfe ibm zu einem positiven Image bei kritischen Kreisen der Gesell-
schaft 78. Allein die Aufnahme der Unternehmung X in den renommierten Fonds wiirde 
bereits die gewiinschte Werbewirkung erzielen. Von dieser indirekten Form der Wer-
bung mit Kunst konnten sich v. a. Untemehmungen, welche eine kritische Kundschaft 
ansprechen, positive Wirkungen erhoffen. Auch die Kunst wiirde davon profitieren, 
weil sie nun nicht mehr direkt als Werbetrager benutzt wiirde, sondern diese Aufgabe 
durch den dazwischengeschalteten Kunstfonds iibemommen wiirde. Damit konnten die 
77 Vgl. zur praktischen Ausgestaltung eines solchen Sponsoring-Codex die Empfehlungen der Association 
for Business Sponsorship of the Arts, 1987; dazu auch Fischer, 1988, S. 86; zur Rechtsnatur des 
Sponsoringvertrages im schweizerischen Recht vgl. Thomas Hauser, 1991, zum Kunstsponsoring insbe-
sondere S. 67-77, 188-196 sowie 235 ff. 
78 Die Mittel, welche in diesem Fonds geaufnet werden, waren idealiter auf ahnliche Weise zu verwenden, 
wie dies die Gnmdsatze der Stiftung »Pro Helvetia« vorsehen. Die »Pro Helvetia« ist eine Stiftung 
offentlichen Rechts (Art. 1 Bundesgesetz betreffend die Stiftung »Pro Helvetia«), welche im Bereich 
ihres Stiftungszwecks vollstlindige Autonomie genieBt (Botschaft »Pro Helvetia«, 1980, S. 109). Der 
Stiftungszweck betraut sie mit Kunstforderungsaufgaben sowohl im In- als auch im Ausland. Die »Pro 
Helvetia« organisiert sich in sechs Arbeitsgruppen. welche samtliche Bereiche der Kunst abdecken. Der 
Staat beschrlinkt sich auf die administrative Aufsicht und organisiert ein Rechtsmittelverfahren (V gl. 
Botschaft »Pro Helvetia«, S. 144). Dazu ausftihrlich 1.3.2.3. im ersten Kapitel. 
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Programmstrukturen des Kunstsystems vor wirtschaftlicher Fremdbestimmung 
geschiitzt werden. 
Die eigentliche staatliche Steuerungsleistung wiirde darin bestehen, moglichst viele 
Unternehrnen dazu zu bringen, freiwillig die Form des zuriickhaltenden Sponsoring zu 
wahlen. Unternehrnen wie » Migros« zeigen bereits heute eine gewisse Sensibiltat in 
dieser Richtung. Durch eine gezielte Steuerpolitik konnten auch andere Betriebe zu 
ahnlich kunstfreundlichem Verhalten angespornt werden, etwa indem das Recht das 
diskrete Sponsoring gegeniiber seiner »klassischen« Variante steuerlich privilegieren 
wiirde. Das Unternehmenssteuerrecht 79 der meisten westeuropaischen Staaten ermog-
licht schon heute die ertragsmindernde Verbuchung von Beitragen, welche im Zusam-
menhang mit Kunstsponsoring erfolgen 80• Es fehlt allerdings an einer kunstpolitischen 
Ausnutzung dieses Steuerungsinstrumentes. Die meisten Steuerordnungen 81 begniigen 
sich mit einer quantitativen Beschrankung der Abziige bis zu einem bestimmten Pro-
zentsatz des Einkommens, des Umsatzes oder des Gewinns. Irn iris chen Steuerrecht fin-
den sich immerhin qualitative Kriterien zur Bestimmung der Abzugsfahigkeit von Kul-
turausgaben der Unternehmung, indem der Staat dort spezifisch vorschreibt, welche 
Projekte und Institutionen steuerlich begiinstigt werden 82• Das schweizerische Recht 
geht von einer weitgehend parallelen Kompetenz von Bund und Kantonen im Bereich 
der · Ertrags- und Gewinnsteuern aus. Wahrend die me is ten Kantone quantitative 
Beschriinkungen der Abziige vorsehen, findet sich eine qualitativ differenzierende 
Losung im Steuerrecht des Kantons Neuenburg 83• Das Finanzdepartement dieses Kan-
tons priift von Fall zu Fall, ob die Leistungen im offentlichen Interesse erfolgen. Ein 
Abzug ist nur moglich, «si !'affectation de ces biens est assuree de telle sorte que tout 
emploi different so it impossible» 84. Das geltende Unternehmenssteuerrecht des Bun-
des ermoglicht die Abbuchung von Sponsoring-Aufwendungen, soweit sie »zur Dek-
kung geschaftsmaBig begriindeter Unkosten verwendet werden« 85. Die Unternehrnung 
hat somit plausible kommerzielle Griinde vorzubringen, damit ein Aufwand unter die 
79 Ich gehe davon aus, daB Sponsoring v. a. von buchfiihrungspflichtigen Untemehmungen getatigt wird 
und beschranke rnich nachfolgend auf Ausfiihrungen zurn Unternehmenssteuerrecht. 
80 Harold Gruninger, 1986, S. 552. 
81 Das neue deutsche Kulturstiftungsforderungsgesetz befreit Gewinnrealisierungen auf dern Buchwert von 
der Steuerpflicht. soweit mit diesen Geldem »als besonders forderungswiirdig anerkannte kulturelle 
Zwecke« unterstiitzt werden. Vgl. dazu: Reinhard Pollath, 1991, S. 2608-2610; zu Italien: Mario 
Grisolia, 1958, S. 96 ff.; Giuseppe Palma/Guido Clemente di San Luca, 1987, S. 68-104; zu Frankreich: 
Marianne Andrault!Philippe Dressayre, 1987, S. 17-44. 
82 Griininger, 1986, S. 553. 
83 Eine Zusarnrnenstellung sarntlicher Abzugsrnoglichkeiten sowohl irn Bundesrecht als auch irn Recht der 
Kantone findet sich bei Harold Griininger, 1986, S. 561-563. 
84 Art. 26 lit. n de la Loi sur les contributions directes (de la Republique et Canton de Neuchatel) du 9 sep-
ternbre 1964. 
85 Zur Definition des Begriffs »geschaftsrnaBig begriindete Unkosten« in der neuesten Rechtsprechung des 
Bundesgerichts vgl. BGE 115 Ib Ill ff. 
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Gewinnungskosten subsumiert wird. Aus der Perspektive der Kunstforderungspolitik 
wirkt sich diese Praxis negativ aus. Gerade Unternehmungen, die eine kunstfreundliche 
Form des Sponsoring betreiben, wird es besonders schwer fallen, zu beweisen, daB die 
Zahlungen »geschaftsmaBig begriindet« sind 86. An diesem Punkt mtiBten Revisionen 
des kantonalen und eidgenossischen Steuerrechts ansetzen, indem Kunstforderungs-
zwecke in die entsprechenden Gesetze aufgenommen wtirden. Das Bundesgesetz tiber 
die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden 87 und das neue 
Bundesgesetz tiber die direkte Bundessteuer (DBG) begtinstigen Ausgaben ftir offent-
liche und gemeinntitzige Zwecke, ohne aber kiinstlerische Zwecke besonders zu privi-
legieren 88. Sinnvoll ware dariiber hinaus eine Vorschrift, welche Leistungen fiir voll-
standig abzugsfahig erklart, die an einen Kunstfonds erfolgen, der sich selbst einem 
Ehrencodex unterwirft. In diesem Sinne konnten das Steuerharmonisierungsgesetz und 
das DBG folgendermaBen erganzt werden: 
»Zuwendungen der Unternehmung ftir Zwecke der Forderung des kiinstlerischen Schaffens kon-
nen, soweit sie an einen vom Bundesamt ftir Kultur anerkannten Kunstfonds erfolgen oder sonst 
den Nachweis erbringen, kunstfreundlich zu sein, vom steuerbaren Reinertrag in vollem 
Umfang in Abzug gebracht werden.« 
Das Bundesamt fiir Kultur ware die geeignete Behorde zur Beurteilung der Frage, ob 
der betreffende Kunstfonds den Kriterien der kunstfreundlichen Forderung entspricht. 
Mit der Aufnahrne des neuen Kulturforderungsartikels in die Bundesverfassung wtirde 
auf Bundesebene die notwendige verfassungsmaBige Grundlage geschaffen, urn auBer-
fiskalische Zwecke im Rahmen des Steuergesetzes verfolgen zu konnen 89. 
5.2.3. Strategie Nr. 2: Pluralisierung der Geldquellen 
Die funktionale Differenzierung der Gesellschaft geht einher mit dem ProzeB der 
Moderne und ftihrt aus sich selbst heraus zu einer Pluralisierung der Gesellschaft. In 
diesem ProzeB hat sich die Kunst wahrend der zweiten Halfte des 18. J ahrhunderts zu 
86 Diese Ansicht teilt auch Gruninger, 1986, S. 552. 
87 Vgl. dazu Art. 9 des Bundesgesetzes tiber die Harrnonisierung der direkten Steuem der Kantone und 
Gemeinden (SR 642.14). Nach Lit. f gehOren ebenfalls die freiwilligen Zahlungen an juristische Perso-
nen mit Sitz in der Schweiz, die im Hinblick auf Mfentliche oder ausschlieBlich gemeinntitzige Zwecke 
von der Steuerpflicht befreit sind, bis zu einem nach kantonalem Recht bestimmten AusmaB zu den anre-
chenbaren Abziigen. 
88 Das DBG tritt am 1. Januar 1995 in Kraft (AS 1991, S. 1 ff.) . Art. 59 DBG enthaJ.t eine Legaldefinition 
des geschaftsmaBig begriindeten Aufwandes. Lit. c anerkennt auch freiwillige Geldleistungen anjuristi-
sche Personen, welche offentliche oder gemeinnutzige Zwecke verfolgen und ihren Sitz in der Schweiz 
haben, bis zu einer Maximalhohe von 10 Prozent des Reingewinnes. 
89 Damit ware dem Einwand, es fehle an einer geniigenden verfassungsmaBigen Grundlage zur Verfolgung 
kulturforderungspolitischer Ziele im Rahmen des Steuerrechts (wie er in der Botschaft Steuerharmoni-
sierung, S. 45, geauBert wurde), der Boden entzogen. 
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einem autonomen Funktionssystem entwickelt 90• Wie im zweiten Kapitel ausgefiihrt 
(2.2.2.1.), ist die Selbststeuerung der Produktion neuartiger Elemente ein wesentliches 
Kennzeichen des hier vertretenen Autonomiebegriffs. Selbststeuerung schlieBt hetero-
nom gesetzte Ziele der Entwicklung aus. Eine autonome Kunst wird langfristig selbst 
entscheiden, wie »reich«, »farbig«, »kontrastreich«, »lebendig«, »vielfaltig« sie sein 
will. Dieser uniiberbri.ickbaren Differenz zwischen Autonomie und Heteronomie hat 
sich insbesondere die Kunstpolitik zu stellen. Kunstpolitik kann somit nicht mehr zum 
Inhalt haben, »die Menschheit bei ihrer Hoherentwicklung zu unterstiitzen« 91 • Eine 
Kunstpolitik, welche der Eigengesetzlichkeit der Kunst Rechnung tragt, muB auf die 
Ebene der Programmstrukturen, d. h. der Bedingungen der Moglichkeit der Entste-
hung von Kunst, heruntergeholt werden. Diese Bedingungen sind heute weniger poli-
tisch oder moralisch als vielmehr wirtschaftlich determiniert. In diesem Sinne hat sich 
die staatliche Kunstforderung insbesondere darauf zu konzentrieren, okonomische 
Strukturen in der Gesellschaft zu fordern, welche die Entstehung autonomer Kunst 
grundsatzlich ermoglichen. 
Der Obergang von der Kunstpolitik zur Kunstforderungspolitik ist, wie wir gesehen 
haben, der Weg, welcher sich dem Staat zur Flucht aus dem Autonomie/Heteronomie-
Dilemma offnet. Damit hat als Ziel staatlicher Steuerung nicht in erster Linie dief'»viel-
faltige Kunst« im Vordergrund zu stehen. Primar anzustreben ist vielmehr eine mog· 
lichst groBe Vielfalt finanzieller Moglichkeiten der Entstehung von Kunst. Je mehr 
verschiedene und unabhangige Geldquellen zur Finanzierung von Kunst virtuell bean-
sprucht werden konnen, desto kleiner ist die Abhangigkeit des Kunstschaffens von wirt-
schaftlicher oder politischer Macht. Dabei ist auch der Staat selbst eine Geldquelle, die 
jedoch (im Sinne des Subsidiaritats- und Komplementaritatsprinzips) vor allem dort 
einsetzen soli, wo die anderen Geldquellen versiegen. Daraus ergeben sich folgende 
Moglichkeiten zur VergroBerung der Vielfalt der Geldquellen mittels staatlicher Steue-
rung: 
• Mit dem Boom des Kunstsponsoring ist die stille Kunstforderung in den Hinter-
grund geri.ickt. Die Forderung durch Kunstfreunde genieBt aber bei Kiinstlern 
groBe Beliebtheit 92• Die Moglichkeiten einer Reaktivierung dieses Modells qua 
staatliche Steuerung sind beschrankt. Vorgeschlagen worden ist etwa, daB man -
analog zum Ehrencodex fur das Sponsoring - eine »Charta der Mazene als Orien-
tierungshilfe fiir potentielle und aktuelle Kulturforderer« schaffe 93. Diese Plane 
90 Vgl. Max Weber, 1920, S. 554 f., dazu die Ausftihrungen im ersten Kapitel (1.2.4.). 
91 Dieter Grimm, 1984, S. 114, mit Hinweis auf das deutsche Kulturideal des 19. Jahrhunderts. 
92 1m Gesprach mit Kiinstlern werden oft das personliche Verhaltnis zum stillen Forderer und die Moglich-
keit einer langfristigen Vertrauensbeziehung als positive Elemente herausgestrichen. 
93 Heinz H. Fischer, 1988, S. 86. 
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scheinen mir kaum tauglich, da sich die Beziehung zwischen stillem Ferderer und 
Ktinstler definitionsgemaB der Offentlichkeit entzieht. 
• Auch die Kirche hat im Laufe der Zeit als Auftraggeber fur Kunst an Bedeutung 
verloren. Dennoch gibt es, anlaBlich von Kirchenrenovierungen oder Grabgestal-
tungen, auch heute immer wieder Kirchengemeinden, welche Ktinstlem die Mog-
lichkeit zu einer kiinstlerischen Gestaltung geben. Solche Initiativen konnen tiber 
staatliche MaBnahmen jedoch kaum gefordert werden. 
• Auf die Moglichkeiten einer Revision des Steuerrechts ist bereits hingewiesen 
worden. 
• Das Urheberrecht schafft dem Ktinstler die Moglichkeit, neben dem (allfalligen) 
Warenwert auch am immateriellen Wert seinerer Arbeit zu partizipieren. Das 
Urheberrecht hat den Vorteil, daB es den Kiinstler ftir seine Arbeit direkt entgilt: 
Dankbarkeits- oder andere Verpflichtungen gegentiber Gonnem fallen dahin. 
• Die (direkte) Kunstforderung durch die offentliche Hand Hillt eine gezielte Unter-
stiitzung derjenigen Bereiche des Kunstschaffens zu, welche durch die tibrigen 
Modelle vemachHilligt werden. Dazu gehoren insbesondere die Forderung des 
kiinstlerischen Nachwuchses sowie der akademischen und experimentellen Aus-
einandersetzung mit der Kunst. Dieses direkte Engagement des Staates kann prak-
tisch durch die Stiftung von Preisen fiir experimentelle Kunst, durch Stipendien fur 
junge Ktinstler oder durch die Griindung einer Kunstakademie (ftir bildende 
Kunst, Musik, Tanz, Theater, Film und Fotographie, eventuell auch Architektur) 
realisiert werden. 
Wahrend stille Forderer und Kirchen durch staatliche SteuerungsmaBnahmen schwer 
zu erreichen sind, bestehen im Urheberrecht Moglichkeiten, einerseits den individu.el-
len Schutz des Urhebers zu verbessem und andererseits zusatzliche Mittel fur die allge-
meine Kunstforderung zu gewinnen: 
Die Forderung von Ridder, das Urheberrecht miisse »ein Kemstiick einer grundrecht-
lichen Freiheit der Kunst unter einer freiheitlichen Verfassung sein«, ist im Lichte eines 
autopoietischen Ansatzes mit Nachdruck zu unterstiitzen 94 . Mit der Verbesserung des 
vermogensrechtlichen Schutzes des Urhebers konnte das Recht »Irritationen« setzen, 
welche zu einer SelbstsHirkung des Kunstsystems fiihren wtirden. Neben der Einrau-
mung von Vergtitungsansprtichen fur Massennutzungen von Werken (Ton- und Bild-
aufnahme, Fotokopie) 95 denke ich insbesondere an die Einfiihrung eines Folgerechtes 
94 Helmut Ridder, 1963, S. 15; dazu auch Peter Haberle, 1985, S: 615; zur kulturforderungspolitischen 
Bedeutung des Urheberrechts in der schweizerischen Rechtsordnung vgl. Franz Riklin, 1978, S. 174 f.; 
Ernst Brem, 1990, S. 535-557. 
95 Vgl. Adolf Dietz, 1978, S. 163 ff. 
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fiir bildende Kiinstler 96. .Ahnliche Einrichtungen ex1st1eren im schweizerischen 
Recht bereits im Bereich der Ton- und Tonbildtrager sowie der Literatur. Bisher kennen 
acht EG-Staaten ein Folgerecht fiir Werke bildender Kunst, unter anderen Frankreich, 
Italien, Deutschland, Belgien und Spanien 97; GroBbritannien spent sich bisher dage-
gen. Ebenfalls ist es in Art. 14ter der Berner Dbereinkunft zum Schutze von Werken der 
Literatur und Kunst (Fassung von Paris) verankert; diese Norm entfaltet allerdings nur 
eine programmatische Wirkung 98. Ferner hat auch die Kommission der Europaischen 
Gemeinschaft in einer Communication 99 verlauten lassen, die Fragen des Folgerechts, 
insbesondere seinerpraktischen Durchftihrung, zu prtifen »und im AnschluB daran tiber 
die ZweckmaBigkeit einer Gemeinschaftsaktion« beschlieBen zu wollen 100• Dber das 
Folgerecht ist auch im Rahmen der unHingst ab3eschlossenen Revision des schweizeri-
schen Urheberrechts heftig diskutiert worden 1 1. Der Standerat wollte das Folgerecht 
als Art. 31c mit folgendem Wortlaut ins revidierte URG aufnehmen: 102 
Art. 13 c Folgerecht: 
»Abs. 1: Werden Originalwerke der bildenden Kunst unter Beteiligung eines Kunsthandlers 
oder Versteigerers durch Kauf oder Tausch weitervera~Bert, hat der Urheber gegentiber dem 
VerauBerer Anspruch auf einen Anteil in der Hohe von ftinf Prozent des VerauBerungserloses, 
sofem dieser mehr als zehntausend Franken betragt. Der Urheber kann auf seinen Anspruch 
nicht im voraus verzichten. 
Abs. 2: Die Vergtitungsansprtiche der bildenden Ktinstler konnen nur von einer zugelassenen 
Verwertungsgesellschaft geltend gemacht werden. 
Abs. 3: Auslandische Urheber, die ihren gewohnlichen Aufenthalt nicht in der Schweiz haben, 
haben nur Anspruch auf Vergtitung, wenn der Staat, dem sie angehoren, den schweizerischen 
Staatsangehorigen ein entsprechendes Recht gewahrt.« 103 
Obwohl der ursprtingliche Vorschlag des Bundesrates das Folgerecht nicht enthalten 
hatte, pladierte die Kommission des Standerates fur dessen Einfiihrung mit dem Argu-
ment, es sei nicht einzusehen, warum bildende Kiinstler schlechter zu stellen seien als 
andere Urheber: »Die meisten Urheber bleiben ja mit ihren Werken verbunden. Sie 
haben Anteil an der Verwertung ihrer Werke; sie partizipieren am allmahlich wachsen-
96 Zum Folgerecht vgl. Paul Katzenberger, 1987, S. 379 ff.; ders., 1973, S. 660-667; femer Ernst-Joachim 
Mestmiicker/Erich Schulze, 1982, S. 26; Franr;ois Dessemontet, 1986, S. 343-355. 
97 Die Rechtsgrundlagen sind fiirFrankreich: Art. 42 des Gesetzes Nr. 57-298 vom 11. Marz 1957; fUr Ita-
lien: Art. 144 bis 155 des Gesetzes N. 663 vom 22. April1941; fiir Deutschland: § 26 des URG vom 9. 
September 1965. 
98 Vgl. Dessemontet, 1986, S. 343, dazu auch BB11984 III 173. 
99 COM (90) 584 fmal, Brussels, 5.12.1990, S. 36. 
100 Silke von Lewinski, 1990, S. 1002. 
l01 Vgl. Botschaft URG, 1989. 
102 Vgl. den BeschluB des Standerates vom 21. M arz 1991 zum Entwurf des Bundesrates fur ein neues Urlle-
berrechtsgesetz (Druckfahne Bundeskanzlei). 
103 Vgl. Druckfahne Bundeskanzlei. 
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den Erfolg ihres Schaffens, an dessen Ausstrahlung, an dessen zunehmender Verbrei-
tung. Das gilt beispielsweise fiir die Komponisten, es gilt fiir die Schriftsteller, es gilt 
jetzt auch fiir die Interpreten. Fur den bildenden Kiinstler gilt es nicht. Er ist der einzige 
Urheber, der- jedenfalls nach geltendem Recht- mit der VediuBerung eines Original-
werkes vollig davon abgekoppelt wird, und zwar auch dann, wenn das Interesse an 
diesem Werk steigt, wenn das Werk weiterverkauft wird, wenn mit jedem Handwechsel 
stattliche Gewinne gemacht werden. W arum soli der bildende Kiinstler dann vollig leer 
ausgehen? Warum soli ausgerechnet er als Urheber von seiner Schopfung abgeschnitten 
bleiben?« 104 Im Nationalrat fanden diese Uberlegungen wenig Anklang. Der groBte 
Widerstand kam aus den Kreisen des Kunsthandels. Man befiirchtete das Abwandem 
von bedeutenden Kunstmessen und Auktionen nach England, welches kein Folgerecht 
kennt 105. Die Befiirchtung der gr6Beren Biirokratisierung konnte Bundesrat Koller 
relativieren durch den Hinweis, daB keine zusatzliche Infrastruktur geschaffen werden 
miisse, zumal die Verwertung tiber die bereits bestehende Verwertungsgesellschaft 
»Pro Litteris« gelost werden konne 106. Ein weiteres Gegenargument richtete sich 
gegen die praktische Tauglichkeit des Folgerechts als Instrument der Kunstforderung. 
N ationalrat Miihlemann bemangelte, daB damit die falschen, namlich die arrivierten 
Kiinstler unterstiitzt wiirden. ErfahrungsgemaB seien es aber junge Kiinstler, welche 
Geld notig batten. Nach der vorgeschlagenen Losung kamen diese aber erst in den 
GenuB von Tanitemen aus dem Folgerecht, wenn ihre Werke Kaufpreise von Fr. 
10 000,- und mehr erzielten. Bei solchen Verkaufspreisen aber miisse ein Kiinstler als 
arriviert gelten. GleichermaBen sinnlos sei es aus der Perspektive der Kunstforderung, 
die Erben eines Kiinstlers nach dessen Able ben partizipieren zu lassen 107• N ationalrat 
Steinemann wandte schlieBlich ein, daB die vorgeschlagene LOsung zu einer ungerecht-
fertigten Benachteiligung des Kunsthandels fiihre. Sollte namlich ein Werk, das zuvor 
fiir Fr. 200 000,- verkauft worden war, bei einer Auktion lediglich zum Preise von 
Fr. 150 000,- Zuschlag finden, miiBte der zu Verlust gekommene Kunsthandler zu 
allem UberfluB auch noch 5% der Kaufsumme an die »Pro Litteris« abliefern 108. 
ZusammengefaBt gaben folgende Hauptargumente den Ausschlag, daB das Feige-
recht letzlich von beiden Raten verworfen wurde: 
• Die pauschale Belastung jedes Wiederverkaufs fiihre zu ungerechten Losungen, in 
den Fallen, in welchen ein tieferer Wiederverkaufspreis resultiere. 
104 Stlinderat Onken, Amtliches Bulletin der Bundesversammlung, 1992, Stiinderat, S. 374 f. 
105 Vgl. z. B. das Votum von Nationalrat Loeb, Amtliches Bulletin der Bundesversammlung, Nationalrat, 
1992, s. 25. 
106 Bundesrat Koller, Amtliches Bulletin der Bundesversammlung, Stiinderat, 1992, S. 376. 
107 Vgl. NationalratMiihlemann, Amtliches Bulletin derBundesversammlung, Nationalrat, 1992, S. 25. 
108 Nationalrat Steinemann, Amtliches Bulletin der Bundesversammlung, Nationarat, 1992, S. 26. 
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• Die Belastung von 5% sei zu hoch und ftihre zu einer Abwanderung des Kunst-
handels. 
• Das Folgerecht verpasse das Ziel der Kunstforderung, begtinstigt wtirden lediglich 
arrivierte Ktinstler und deren Erben. 
Inzwischen ist das revidierte URG von den Raten ohne Folgerecht verabschiedet 
worden 109. Eine Chance zur Verbesserung der Moglichkeiten der Selbstfinanzierung 
der bildenden Kunst ist damit vertan worden. Im Hinblick auf eine mogliche Wieder-
aufnahme der Diskussion tiber das Folgerecht im Rahmen der schweizerischen Europa-
Integration soli nachfolgender Vorschlag eine rechtliche LOsung vorstellen, welche 
dem Ziel der Kunstforderung nachleben wtirde, ohne die oben zusammengefaBten Ein-
wande auf sich zu ziehen. 
Art. 13c Folgerecht: 
»Abs. 1: Werden Originalwerke der bildenden Kunst durch Kauf oder Tausch weiterverauBert, 
hat der Urheber gegeni.iber dem VerauBerer Anspruch auf einen Anteil in der Hohe von 5 % des 
beim Weiterverkauf erzielten Mehrwertes. Der Urheber kann auf seinen Anspruch nicht im vor-
aus verzichten. 
Abs. 2: Die Vergi.itungsanspri.iche der bildenden Klinstler konnen nur von einer zugelassenen 
Verwertungsgesellschaft geltend gemacht werden. 
Abs. 3: Auslandische Urheber, die ihren gewohnlichen Aufenthalt nicht in der Schweiz haben, 
haben nur Anspruch auf Verglitung, wenn der Staat, dem sie angehoren, den schweizerischen 
Staatsangehorigen ein entsprechendes Recht gewahrt. 
Abs. 4: Nach Ablauf von zwanzig Jahren seit dem Tode des Klinstlers geht dessen urheberrecht-
licher Anspruch auf die vom zustandigen Departement zu bestimmende Verwertungsgesell-
schaft tiber.« 
Dieser Vorschlag wtirde sich von demjenigen des Standerates insbesondere in zwei 
Punkten unterscheiden: 
a.) Belastung des Mehrwertes; 
b.) Ausgestaltung des Folgerechts als Kulturabgabe. 
zu a.): Anstelle der pauschalen Belastung jedes Wiederverkaufs tiber Fr. 10 000,-, 
unabhangig von einem erzielten Gewinn, ware nur der Mehrwert Uedoch ohne Min-
destbetrag) zu belasten. Ein solches Gewinnanteilssystem in der Hohe von 2 bis 10 % 
der Wertsteigerung ist heute beispielsweise dem italienischen Recht bekannt 110. Ein 
solches Mehrwertsystem wtirde den Kunstmarkt lediglich marginal belasten, dem Bin-
wand einer Abwanderung des Kunsthandels ware damit begegnet. Rechnung getragen 
109 Das neue URG tritt am 1. Juli 1993 in Kraft. 
110 Vgl. Katzenberger, 1973. 
232 
5.2.3. Strategic Nr. 2: Pluralisierung der Geldquellen 
wtirde ebenfalls Bedenken von Kunstschaffenden. Einige Ktinstler hatten das sHinderat-
liche System abgelehnt, weil es die Moglichkeit von Handanderungen erschwere, sol-
che aber durchaus zu wtinschen seien, da sie den Kiinstler ins Gesprach brachten. Die 
Tatsache, daB mit dem neuen System lediglich Verkaufe mit Gewinnen zur Kasse gebe-
ten werden, wtirde gleichzeitig den zweiten Einwand entkraften. Ferner konnte man 
vermeiden, daB Ktinstler erst im Faile ihres Durchbruchs vom Folgerecht profitieren, 
indem man von der Limite von Fr. 10 000,- absehen wtirde. Nicht einzusehen ist auch, 
warum private Verkaufe nicht ebenfalls von einer solchen Mehrwertabgabe erfaBt wer-
den sollten. Im Vordergrund der Folgerechtsidee muB meines Erachtens die Beteiligung 
der Kiinstler an einem spater erzielten konjunkturellen Mehrwert lie gen. Insofem ist es 
unbedeutend, ob dieser Mehrwert durch einen privaten Sammler oder einen Kunsthand-
ler abgeschopft worden ist. 
zu b.): Dem zweiten Haupteinwand, die Regelung des Folgerechts diene nur arrivier-
ten Ktinstlem beziehungsweise deren Erben, konnte durch seine Verkntipfung mit einer 
Kulturabgabe begegnet werden. Dieses System wtirde zu einer Verstarkung der Selbst-
hilfe unter den Ktinstlem im Bereich der Kunstforderung ftihren, basierend auf der Idee, 
daB Nachwuchskiinstler durch arrivierte Ktinstler gefordert werden. Die Administration 
wtirde wiederum durch die maBgebliche Verwertungsgesellschaft wahrgenommen. 
Bekanntlich handelt es sich bei einer Verwertungsgesellschaft urn eine Genossenschaft, 
welche von den Urhebern selbst verwaltet wird und unter staatlicher Aufsicht steht 111 . 
Verwertungsgesellschaften nehmen einerseits den vermogensrechtlichen Schutz des 
einzelnen Urhebers wahr, betreiben aber andererseits auch allgemeine Kunstforde-
rung. Interessant ist zu wissen, daB das franzosische Urheberrecht vom 3. Juli 1985 
(Gesetz Nr. 85-660) in Art. 38 bestimmt, daB die Verwertungsgesellschaften 25 % der 
Vergtitungen der Tontrager und Tonbildtrager fur »MaBnahmen zur Forderung der 
schopferischen Tatigkeit, fur die Verbreitung der lebenden Unterhaltung und fur MaB-
nahmen zur Heranbildung von Kunstschaffenden zu verwenden« haben 112. Diese all-
gemeine Kunstforderungstatigkeit der Verwertungsgesellschaften wtirde durch die 
Verbindung mit dem System des »domaine public payant«, das im EG-Raum einzig 
dem italienischen Recht bekannt ist, bedeutend aufgewertet 113. Dabei handelt es sich 
urn eine Kulturabgabe, welche auf die Forderung der Urheber aus Ertragen »gemein-
freier Werke« abzielt 114. Die Idee besteht darin, daB man auch nach Ablauf der auf 
zwanzig Jahre nach dem Tode der Urhebers verktirzten urheberrechtlichen Schutzfrist 
111 Zum Recht der Vetwertungsgesellschaften im europaischen Vergleich vgl. Dietz, 1978, S. 271 ff; zum 
schweizerischen Recht vgl. Riklin, 1978, S. 233 ff. In der Schweiz bestehen folgende Vetwertungsgesell-
schaften: Suisa (Musik), Suissimage (Film), Pro Litteris (Literatur, bildende Kunst). 
112 Das Gesetz fmdet sich im deutschen Wortlaut abgedruckt in: GRUR, int., 1986, S. 36-42. 
113 Vgl. Franz Riklin, 1978, S. 284 ff.; Adolf Dietz, 1978, S. 216 ff.; das franzosische Recht kennt lediglich 
eine abgeschwachte Form. 
114 Riklin, 1978, S. 284. 
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Gewinne aus Handanderungen weiterhin mit 5 % besteuert. Diese Vergutungen kamen 
nun aber nicht mehr den Erben zu, sondem wurden zur Speisung des Forderungsfonds 
der Genossenschaft dienen. Nach einem ahnlichen Modell werden in Italien schon 
heute die Gelder aus dem «domaine public payant» prioritar fiir die Forderung des 
kiinstlerischen Nachwuchses eingesetzt. Eine solche Limitierung des Individualschut-
zes auf zwanzig Jahre nach dem Tode des Kunstlers wiirde auch den Bediirfnissen der 
Angehorigen des Ktinstlers Rechnung tragen und familiaren Hartefallen vorbeugen . 
.Ahnliche Vorstellungen lieBen sich auch im Bereich der Literatur, der Musik und des 
Films realisieren. Die Gelder waren durch die jeweiligen Verwertungsgesellschaften 
autonom zu verwalten und konnten zur Unterstiitzung des gegenwartigen Kulturbe-
triebs im entsprechenden Kulturbereich eingesetzt werden. Diese Art der Kunstforde-
rung konnte somit als Bevorschussung des Urhebers fiir Fruchte, die sein Werk nach 
Ablauf der Schutzfrist abwirft, aufgefaBt werden 115. Damit wiirde qua URG ein zusatz-
liches Instrument zur Starkung der Programmstrukturen im Kunstsystem geschaffen. 
5.3. Zusammenfassung 
1.) Vermarktungstendenzen im Kunstbereich sind sichtbare Symptome einer zuneh-
menden Fremdbestimmung der Programmstrukturen im Kunstsystem. Damit wird 
die weitere funktionale Differenzierung der Kunst behindert und die bisherige 
bedroht. 
2.) Das Prinzip der Gewaltenteilung ist ein Grundprinzip des demokratischen Staates, 
welches den Behorden die Steuerung des Gleichgewichts zwischen staatlichen und 
nichtstaatlichen Gewalten ubertragt. Im Lichte des sozialpolitischen Desiderats 
der funktionalen Differenzierung der Gesellschaft reformuliert, verpflichtet der 
Gewaltenteilungsgrundsatz den Staat zum Schutz der autonomen Funktion eines 
symbolisch generalisierten Systems. 
3.) Im Kunstbereich besteht die Staatsaufgabe darin, eine polyzentrische Kunstforde-
rungspolitik zu betreiben, d. h. darauf hinzusteuem, daB die Mittel aus moglichst 
vielen unterschiedlichen Quellen stammen. Polyzentrische Forderung bedeutet 
einerseits, daB samtliche Gemeinwesen, seien es Bund, Kanton oder Gemeinden, 
im Rahmen ihrer Zustandigkeit zur Kunstforderung verpflichtet sind. Andererseits 
betrifft dieses Prinzip auch das Verhaltnis zwischen privaten und offentlichen For-
derem. Sowohl im Verhaltnis zu privaten als auch zu staatlichen Forderem hat der 
Bund die Aufgabe, die Pluralitat der Geldquellen zu sichem. 
l15 Vgl. Riklin, 1978, S. 285. 
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4.) Die Moglichkeit der werbemaBigen Unterbrechung von kilnstlerisch wertvollen 
Filmen im Rahmen der Sendungen der SRG ist als Verletzung ihres verfassungs-
maBigen Kulturauftrages zu qualifizieren. De lege ferenda ware deshalb in diesen 
Fallen ein Verbot der Unterbrecherwerbung im offentlichrechtlichen Fernsehen zu 
ford em. 
5.) Steuerungsinterventionen in autopoietische Systeme sind nur unter Beriicksichti-
gung der systemischen GesetzmaBigkeiten erfolgreich. Promotionale Steuerungs-
techniken sind erfolgreicher als repressive. 
6.) Folgende Steuerungsstrategien entsprechen den bisher umrissenen Prinzipien: 
a.) Direkte Forderung: 
Das staatliche Gemeinwesen, soweit es direkt fordert, hat dort einzusetzen, wo 
keine privaten Mittel hinflieBen, z. B. bei der Ausbildung von Kilnstlern an einer 
(zu grilndenden) Kunstakademie, bei Stipendien filr Nachwuchskilnstler im In-
und Ausland, bei der Schaffung von Freiraumen des kilnstlerischen Ausdrucks 
durch Griindung von Ateliers, welche Vertretern der experimentellen Kunst zu 
Verfiigung stehen sollen; 
b.) Indirekte Forderung: 
Schaffung eines Anreizes fur die Wirtschaft zur Ausbildung von kulturpolitisch 
gilnstigen Eigenwerten im Bereich des Kunstsponsoring; z. B. Begilnstigung der 
Unterwerfung unter einen Ehrencodex durch zusatzliche Steuerreduktionen. 
Polyzentrische Forderung durch Starkung der schwachen Geldquelle. Das wilrde 
durch ein URG ermoglicht, das sowohl die Position des (einzelnen) Kilnstlers auf 
dem Markt starkt als auch allgemeine Kunstforderungsaufgaben wahrnimmt. 
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